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INTRODUCCION

El dia 7 de junio de 2023 se realiz6 la insta-
lacion del Consejo Constitucional en la sede
del Congreso Nacional en la ciudad de San-
tiago. En dicho dia se procedi6 a la investi-
dura de los cincuenta consejeros constitu-
cionales electos el dia 7 de mayo pasado, asi
como también la eleccion de la Mesa Direc-
tiva de esta instancia representativa.

El Consejo Constitucional ha recibido
el informe final y Anteproyecto de Nueva
Constitucion elaborado por la Comision
Experta durante la primera etapa del pro-
ceso constitucional vigente, impulsado
por la Ley N° 21.533 de 17 de enero del
afno en curso. Por tanto, le correspondera
al citado 6rgano representativo la finali-
dad de discutir y aprobar la propuesta de
texto de Nueva Constitucion, la que sera
sometida a la decision de la ciudadania en
un plebiscito que se realizara el dia 17 de
diciembre del presente ano.

En consideracion del proceso de deli-
beracion que deberan llevar a cabo los
consejeros constitucionales y los comi-
sionados expertos durante los proximos
meses, el equipo directivo y coordinador
del Nucleo Constitucional UAH ha adop-
tado la decision de colaborar en el sefia-
lado proceso. Mediante la preparacion de
un informe que analiza diversas aristas y

materias del Anteproyecto elaborado por
la Comision Experta.

El Ndcleo Constitucional UAH es una
iniciativa impulsada por la Facultad de De-
recho de la Universidad Alberto Hurtado
que considera un trabajo de reflexion in-
terdisciplinaria y una instancia de vincula-
cion con el medio de la Universidad en el
marco del proceso constitucional en curso.

Los principales objetivos de esta inicia-
tiva son:

1. Incidir en la discusion constitucio-
nal, tanto en los diversos organismos
que el vigente proceso constitucional
contempla, como la Comision Experta,
el Consejo Constitucional y el Comité
Técnico de Admisibilidad, como en la
opinion publica;

2. Difundir la masa critica de aca-
démicas, académicos, investigadores y
expertos de la UAH;

3. Desarrollar capacitaciones y ac-
tividades posteriores al proceso cons-
titucional, por ejemplo, diplomados,
talleres y asesorias.



Es dentro de estas lineas de accion en
las que se enmarca el informe que pre-
sentamos al Consejo Constitucional, a la
Comision Experta, al Comité Técnico de
Admisibilidad, a la academia, a los centros
de reflexion o pensamiento, asi como a
toda la opinion publica interesada en el
debate constitucional actual, el que lleva
varios anos en el pais.

Ademas, este informe cumple un im-
portante objetivo, pues se trata de un es-
fuerzo mancomunado con otros centros
e institutos que buscan aportar al debate
desde una perspectiva interdisciplinaria.
Es asi como este informe cuenta con el pa-
trocinio del Centro Interdisciplinar de Po-
liticas Publicas de la Universidad Alberto
Hurtado (CiPP UAH), pues dentro de los
autores hay tres investigadores asociados
al citado centro que aportan con sus re-
flexiones sobre diversas materias de inte-
rés constitucional y juridico. Pero también
se ha logrado contar con la colaboracion
del Instituto Chileno de Derecho de Con-
sumo (IChDC), instancia de estudio, dis-
cusion y difusion de Derecho del Consu-
mo en nuestro pais, quienes contribuyen
con un capitulo en el presente informe.

El informe contiene trece aportes for-
mulados por once académicos y profeso-
res colaboradores, pertenecientes a los
diversos departamentos que componen la
Facultad de Derecho de la Universidad Al-
berto Hurtado, dividiéndose en tres gran-
des partes. La primera se refiere a materias

transversales al Anteproyecto de Nueva
Constitucion, tales como la distribucion
del poder en las normas propuestas y el
sistema de fuentes formales del Derecho
que el mencionado texto contempla.

La segunda parte del informe presenta
comentarios sobre materias de interés en
la parte dogmatica del Anteproyecto, tales
como el Derecho Administrativo Sanciona-
dor, el derecho de autor sobre sus obras, el
derecho de los consumidores, el derecho
a los cuidados y los estados de excepcion
constitucional. Todas estas materias estan
contenidas en el capitulo Il, titulado Dere-
chos y Libertades Fundamentales, Garan-
tias y Deberes Constitucionales.

Por Ultimo, y respecto a la parte orga-
nica, el informe se refiere a aspectos de
interés tales como mecanismos de parti-
cipacion ciudadana, comentarios sobre la
administracion del Estado, el sistema de
control jurisdiccional de los actos admi-
nistrativos, las disposiciones referentes a
las Fuerzas Armadas y de Orden y Seguri-
dad Publica, los mecanismos alternativos
de resolucion de conflictos en el Poder Ju-
dicial y la accion de inaplicabilidad en sede
de la Corte Constitucional.

Para finalizar, ponemos a disposicion el
presente informe, con la finalidad de se-
guir colaborando el actual discusion cons-
titucional de nuestro pais, esta vez, con el
proceso constitucional en curso y la deli-
beracion en el Consejo Constitucional.



LA DINAMICA CONSTITUCIONAL DE CONFLICTOS DE PODER EN EL

ANTEPROYECTO CONSTITUCIONAL

Por Gonzalo Garcia Pinol

l.- La dinamica constitucional de las
normas

La Constitucion no solo hay que enjuiciar-
la desde la dimension estatica y abstrac-
ta de las normas. La Constitucion es un
sistema juridico que propicia un complejo
artefacto destinado a producir efectos ju-
ridicos. Es una obra de ingenieria consti-
tucional porque se parecen estos textos a
“las maquinas, esto es, a mecanismos que
deben “funcionar” y producir algo (...),
que no es muy probable que las constitu-
ciones funcionen como se desea a menos
que empleen las “maquinarias” de Ben-
tham, es decir, los castigos y las recom-
pensas”?.

No obstante, esta dimension no es
puro utilitarismo mecanicista, sino que
se trata de una cuestion que ya estaba in-
cluida dentro de los principios fundantes
de la teoria juridica. No voy a entrar en el
analisis de los sistemas juridicos, sin em-
bargo, desde Kelsen se distinguen dos ti-

pos de sistemas normativos: los estaticos
y los dinamicos. “El sistema juridico seria
considerado desde un punto de vista es-
tatico cuando se centra la atencion en el
contenido conceptual de sus expresiones
normativas, en tanto que seria conside-
rado desde un punto de vista dinamico
cuando se hace referencia a las autorida-
des y a los procedimientos seguidos para
la produccion de normas”3.

De este modo, en un ejercicio de sim-
plificacion, hay simbiosis en los conteni-
dos conceptuales y procedimentales de
la Constitucion puesto que ambos no
pueden concebirse Unicamente en una
perspectiva puramente estatica, sino que
producen un movimiento en el ordena-
miento a partir del desarrollo de compe-
tencias logicas que configuran a su vez
nuevas normas o criterios de definicion
del derecho.

Lo que esta en juego es si en las Cons-
tituciones s6lo debemos examinar, ex
ante y guiadas por el principio de justicia y

1  Codirector del Nucleo Constitucional UAH y académico del Departamento de Derecho Piblico de la Facultad de
Derecho de la Universidad Alberto Hurtado. Doctor en Derechos Fundamentales por la Universidad Carlos Ill de

Madrid.

2 SARTORI, Giovanni (1995), Ingenieria constitucional comparada, reimpresién primera edicién, Fondo de Cultura

Econbmica, México, p. 9.

3 FERRER BELTRAN, Jordi y RODRIGUEZ, José Luis (2011), Jerarquias normativas y dinamica de los sistemas juridi-

cos, Marcial Pons, Madrid, p. 14.
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racionalidad de sus reglas, o también de-
bemos prever sus consecuencias ex post.
Asumir estas condiciones del presu-
puesto de las normas es una cuestion
central. Por ejemplo, cuando prohibimos
el trabajo infantil4, estamos haciendo un
ejercicio ex ante de justicia por el desarro-
llo de oportunidades vitales para el futuro
de esos ninos, ninas y adolescentes. Son
actos de justicia por si mismos. Y debemos
asumirlos también como consecuencias ex
post. El uso alternativo del tiempo de los
nifos de no trabajo debe estar sustituido
por esas oportunidades: educacion obliga-
toria y gratuita, asi como mecanismos de
accesibilidad y no discriminacion en el de-
sarrollo de esos servicios educacionales>.
Esa norma se despliega en toda su justicia
por las consideraciones ex post de su de-
sarrollo, de lo que se sigue que las conse-
cuencias no son intrascendentes a la con-
sideracion puramente inicial de la norma.
Asumidas estas distinciones realizare-
mos algunas pequenas referencias sobre
la dinamica que algunas normas del ante-
proyecto constitucional introducen en la
perspectiva de la distribucion del poder.

Il.- Analisis de algunas dinamicas
constitucionales de normas de poder

El anteproyecto constitucional contiene
un sinfin de “castigos y recompensas” y
seria arduo examinarlos en su globalidad.
Por ende, solo nos centraremos en tres
modalidades que manifiestan el modo en
que las normas concebidas inicialmen-
te para provocar un determinado efecto
pueden producir otro definitivamente
contrario.

Partimos de la base de la buena fe en la
consideracion de estos procesos de cam-
bio o de mantenimiento eventual de algu-
nas reglas, por parte del excelente traba-
jo mancomunado de la Comision Experta,
pero que pueden torcer el destino de su
finalidad o no producir el efecto promo-
vido.

a.- Efecto neutro del cambio: el caso de
los foros de deliberacion

Una de las transformaciones mas sig-
nificativas que propone el anteproyec-
to constitucional es la configuracion de
mecanismos de participacion inéditos en

4 Anteproyecto constitucional Art. 16.25 literal ¢) “Ninguna clase de trabajo esta prohibida, salvo el trabajo infantil ...".

5 Anteproyecto constitucional Art. 16.22 literal b) La educacion se rige por los principios de disponibilidad, acce-
sibilidad, aceptabilidad, adaptabilidad, no discriminacion y los demas que disponga la ley. El Estado tiene el deber
ineludible de fortalecer la educacion en todos sus niveles y fomentar su mejoramiento continuo, ejerciendo labo-
res de promocion, regulacion y supervigilancia.” (...) Y literal d) “La educacién basica y la educacién media son
obligatorias, debiendo el Estado financiar y coordinar un sistema gratuito con tal objeto, destinado a asegurar el
acceso a ellas de toda la poblacion. En el caso de la educacion media la obligatoriedad se extendera hasta cumplir

los veintitin aflos de edad.”
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el constitucionalismo chileno y también
sudamericano.

Todos sabemos que la democracia re-
presentativa es una modalidad tradicio-
nal de ejercicio de la participacion de los
ciudadanos en un régimen politico, el que
esta signado por enormes insuficiencias.
Estas dificultades estan a la vista, pues-
to que reducen el sentido de la demo-
cracia del pueblo a una secuencial vota-
cion episodica cada cuatro afios, segun la
modalidad de eleccion nacional, regional
o local. Esa forma de ejercicio del poder
democratico resulta incompatible con el
incremento espectacular de mecanismos
tecnoldgicos, redes sociales y formatos
técnicos que han desvirtuado el poder
de mediacion de los representantes —en
cuanto parlamentarios o partidos politi-
cos, debilitando su funcion de auténticos
representantes.

Si bien no hay formatos democraticos
que hayan estabilizado un modo de en-
tender diferente a la democracia represen-
tativa ni menos que la anulen, lo cierto es
que necesita formatos participativos para
profundizar la conexion del sistema demo-
cratico con las demandas de su pueblo.

En tal sentido, el anteproyecto consti-
tucional incorpora variados instrumentos
de iniciativa de ley, de iniciativa de dero-

gacion de ley y los foros de deliberacion,
entre otros elementos de esta caja de he-
rramientas constitucionales.

El articulo 50 del anteproyecto nos in-
dica en su primer numeral:

“1. La ley establecera foros de deli-
beracion ciudadana que colaboraran
en la resolucion de una materia espe-
cifica de debate publico, sea esta de
alcance nacional, regional o comunal,
previamente definida por la autoridad
que corresponda en cada caso. Los
foros de deliberacion seran de carac-
ter consultivo y tendran el deber de
deliberar y efectuar recomendaciones
sobre los asuntos que expresamente
se sometan a su conocimiento en con-
formidad a la ley.”

Las experiencias de los foros o asam-
bleas ciudadanas vienen de algunas de-
mocracias de origen europeo y anglosa-
jon que han acumulado un conjunto de
evidencias significativas sobre sus apor-
tes y limitaciones. No es lo mismo el caso
del Foro ciudadano holandés del 2006 y la
Asamblea de Ciudadanos de Ontario que
la Convencion constitucional de Irlanda
de 2012, poniendo ejemplos de casos con
limites y éxitos, respectivamente®. Tam-

6 GARGARELLA, Roberto (2019), “De la democracia participativa a la deliberacion inclusiva: “mini-publicos”, lote-
rias y constituciones elaboradas por la ciudadania (crowdsourced constitutions). Comentarios muy preliminares”,
Revista del Centro de Estudios Constitucionales, Afio V, N° 9, 2019, Poder Judicial, Costa Rica. CAMARELLES
QUERALT, Gabriel (2023) “Asambleas ciudadanas y reformas constitucionales en Islandia e Irlanda: sorteo y de-
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poco esta es la oportunidad de revisarlos
exhaustivamente, porque en todos los
casos han implicado un esfuerzo signifi-
cativo para sacar adelante algunas mate-
rias particularmente complejas, como las
reformas de sistemas electorales o leyes
emblematicas que pueden ser divisivas
para las convicciones de diversos grupos
de la sociedad.

En general, se trata de modalidades
que dependen del modo en que se con-
ciban por parte de los poderes del Estado.

La manera en que esta concebido por
la Comision Experta es favorable a cual-
quier proposito nacional, regional o local.
En tal sentido, hemos especificado que
su efecto es neutro. Nos alegramos de
que esta iniciativa sea creada y creemos
que los expertos han previsto un enfoque
inicial mas bien timido. Por lo mismo, su
normativa esta pensada para ser creada y
después veremos para qué sirve. De este
modo, el disefio aparece desconectado
de las instituciones representativas. Creo
que esa conexion es central que se pro-
duzca a objeto que no se trate de una ins-

titucionalidad vacia. En este caso, abogo
por su mantencion, pero profundizando
en sus alcances reales.

b.- Efecto perverso: la degradacion de
la supremacia constitucional de la Corte
Constitucional

La ardua discusion’ acerca del alcance del
control preventivo del Tribunal Constitu-
cional ha devenido en la propuesta de los
expertos en la reduccion de sus atribucio-
nes y en una ampliacion de otras compe-
tencias.

En lo practico elimina el control pre-
ventivo obligatorio de contenido sustan-
cial, preservando el control de constitu-
cionalidad sobre la base de vicios formales
y con un mecanismo de consulta a la Cor-
te Constitucional®.

Mas alla de la plausibilidad de éxito de
los mecanismos a utilizar, segun lo estipu-
lado en el articulo 169 del Anteproyecto,
por la exigencia de una declaracién de
inconstitucionalidad de 2/3 de los miem-
bros de la Corte, lo cierto es que la so-

liberacion como instrumentos de profundizacion democratica”, Revista Internacional de Filosofia, N° 88, Daimon,

Espafa.

7 Entre algunos de los tantos trabajos sobre esta materia, ALDUNATE LIZANA, Eduardo (2005), “Problemas del
control preventivo de constitucionalidad de las leyes”, Estudios Constitucionales, N° 3, Centro de Estudios Cons-
titucionales de Chile, Universidad de Talca. PFEFFER URQUIAGA, Emilio. (1998), “Algunos de los problemas que
se derivan del control preventivo obligatorio de constitucionalidad que ejerce el Tribunal Constitucional sobre
las leyes organicas constitucionales”, lus et Praxis, Vol. 4, Afio 1, Universidad de Talca; VERDUGO, Sergio (2010),
“Control preventivo obligatorio: auge y caida de la toma de razén al legislador”, Estudios Constitucionales, N° 8,
Centro de Estudios Constitucionales de Chile, Universidad de Talca.

8  Art. 1609 literales a) y b) del anteproyecto constitucional.
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lucion es del todo compleja puesto que
introduce a la Corte en el examen de los
vicios formales de Ia ley institucional del
Congreso:

“Son atribuciones de la Corte Cons-
titucional: a) Resolver, por las dos ter-
ceras partes de sus integrantes en ejer-
cicio, las cuestiones por infracciones
de procedimiento o de competencia
establecidas en la Constitucion o en la
ley institucional del Congreso Nacio-
nal y que se susciten durante la trami-
tacion de proyectos de ley, de reforma
constitucional y de los tratados inter-
nacionales sometidos a la aprobacion
del Congreso.”

Una norma de esta naturaleza es una
convocatoria para examinar los conflictos
del derecho parlamentario sin referencia
alguna a la Constitucion. ;Cual es el pa-
rametro de control si lo que se debe con-
trolar es un vicio legal? Asimismo, no es
descartable que este vicio legal se funde,
a su vez, en infraccion de los reglamentos
de cada una de las camaras legislativas.

En este caso no se trata ya de la inclu-
sion de una materia del todo ajena a los
mecanismos de control de constitucio-
nalidad, sino que implica la introduccion
de los criterios de la Corte dentro de la
tramitacion y formacion de las leyes. No
hay un titulo especial que tenga la Corte
Constitucional que la habilite para entrar
en esa dinamica que es propia de un de-
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recho colegiado, liviano, tamizado de so-
luciones politicas y cuya forma se resuel-
ve por mayorias simples que después se
transforman en normas reglamentarias.
Ademas, el alto quorum exigido de 2/3
crea mas problemas cuando se constata
por una mayoria de la Corte un vicio que
no alcanza ese quérum. ;Acaso se subsa-
na por no alcanzar una mayoria superior?
Es previsible que esta atribucion nueva
para la Corte introduzca una devaluacion
real de la supremacia constitucional, lo
que se potencia por un horizonte inexac-
to e incierto del régimen consultivo y de
los deslindes de los vicios competenciales.
Por el contrario, el mecanismo para el
Congreso es un instrumento poderoso
para la instrumentalizacion de conflictos,
para complejizar la relacion con el Gobier-
noy paraintroducir tensiones que escalan
sin poder desmontarlas. En la practica, la
dinamica de la norma debilita a la propia
Corte y hay que sugerir su supresion, en
particular, de la expresion (o en la ley ins-
titucional del Congreso Nacional).

c.- Efecto indtil: la prohibicion de in-
tervencion judicial en politicas publicas
de derechos sociales

Este anteproyecto constitucional es
hijo de su tiempo y uno de los asuntos
que ha cruzado las deliberaciones consti-
tucionales es el limite de la judicializacion
de los derechos sociales.



Conocida es la estructura no social de
los derechos y libertades que la Constitu-
cion chilena no protegié mediante accio-
nes constitucionales®. Sin embargo, ello
no impidio la litigacion indirecta de dere-
chos sociales constitucionales mediante
derechos individualesl®© o procesales!!.
O importando estrategias externas en el
ambito del acceso a la informacion publi-
cal? o de litigios estructurales!3.

Lo cierto es que durante todo el siglo
XXl se fueron acumulando casos que cada
vez mas fueron profundizando los litigios
en el ambito social, sea en sede ordinaria
como en sede constitucional. El eje cen-
tral de esta discusion tomé el punto mas
alto de la ecuacion con la tramitacion
cuantitativamente mas grande de toda
la historia con millones de acciones de
proteccion presentadas en las Cortes de
Apelaciones después de la declaracion de

inconstitucionalidad de alguno de los cri-
terios que permitian determinar el precio
del contrato de salud en el ambito priva-
do'#4. En paralelo, otras acciones del am-
bito jurisdiccional se pronunciaban sobre
acceso a procedimientos, remedios y ac-
ciones de salud, siendo las mas conocidas
aquellas que derivaban en el cuestiona-
miento de la Ley 20.850.

En la practica, estas acciones judiciales,
que implicaron una ampliacion y cues-
tionamiento de politicas publicas en sa-
lud, incluyendo los criterios de solucién
de conflictos frente a recursos escasos,
importaron una pretension de un do-
ble movimiento de los expertos. Por un
lado, consagrar derechos sociales y, por la
otra, limitar sus garantias jurisdiccionales
como un recurso posterior de legalidad y
no discriminacion en el otorgamiento de
la prestacion social.

9 GOMEZ, Gaston (2005), Derechos fundamentales y recurso de proteccion, Ediciones Universidad Diego Portales,
Santiago. PFFEFER URQUIAGA, Emilio (2006), “El recurso de proteccion y su eficacia en la tutela de derechos
constitucionales en Chile”, Estudios Constitucionales, Afio 4, N° 2, Centro de Estudios Constitucionales de Chile,
Universidad de Talca. MOHOR, Salvador (2014), “El recurso de proteccién y los derechos sociales. Una deuda
pendiente”, Revista de Derecho Publico, Nimero especial de marzo, Facultad de Derecho Universidad de Chile.

10 VERGARA BLANCO, Alejandro (1991), “La propietarizacion de los derechos”, Revista de Derecho de la Universi-

dad Catolica de Valparaiso, Volumen 14.

11 LARROCAU TORRES, Jorge (2019), “La expansion procesal de los derechos fundamentales en Chile”, Revista de
Derecho Privado, N° 37, Universidad Externado de Colombia, Bogota.
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En ese contexto fue que incorporaron
una clausula especial dentro del articulo
25 del anteproyecto constitucional que
indica lo siguiente:

Articulo 25. “Las medidas adecua-
das para la realizacion de los derechos
indicados en el articulo anterior seran
determinadas por la ley y las normas
fundadas en ella. En la aplicacion e in-
terpretacion de las disposiciones de
este articulo, los tribunales no podran
definir o disenar politicas publicas que
realizan los derechos individualizados
en el articulo precedente.”

El objetivo de la norma no puede ser
mas claro. En nombre de la separacion de
poderes, que es una de las bases consti-
tucionales de este procesols, se le impide
“definir o disefar” politicas publicas. Sin
embargo, ese proposito de la norma com-
porta una mecanica de muy facil cumpli-
miento.

En una sentencia cualquiera sobre ac-
ceso a medicamentos para enfermedades
raras o poco prevalentes (trikafta en caso
de fibrosis quistica), la Corte Suprema tie-
ne una regla de estilo que reza:

“Que, sin embargo, es preciso de-
jar expresamente asentado que, aun
cuando laimposicion de medidas como

la descrita precedentemente responde
a una manifestacion de las atribucio-
nes propias de este tribunal, ella no
alcanza ni define, de modo alguno, la
implementacion y disefio de politicas
publicas, pues tal labor excede las fa-
cultades de esta Corte y corresponde,
en propiedad, a una funcion de otros
organos del Estado, cuya singulariza-
cion no cabe efectuar a este tribunal.”
(Sentencia de la Corte Suprema, Rol
170.561-2022, c. 15°).

En esta sentencia se resume todo el
caso. Basta la sefial de que no hay refe-
rencia alguna a un disefo o definicion po-
litica. Incluso mas, la intervencion judicial
es un mandato que emana directamen-
te de la Constitucion puesto que ésta le
otorga la condicion de que debe hacerlo:

“Por el contrario, la Corte Suprema
se limita, en el cumplimiento del man-
dato que le otorga el articulo 20 de la

Constitucion Politica de la Republica, a

disponer la adopcion de aquellas pro-

videncias necesarias, a su juicio, para
salvaguardar los derechos garantiza-
dos por la Carta Fundamental, mas
no se halla en situacion de definir, ni
pretende hacerlo, como es que ello
debe ser cumplido por las autoridades

15 Art. 154.7 de la Constitucion: 7. Chile tiene tres poderes separados e independientes entre si:
a) Poder Ejecutivo, con un jefe de Gobierno con iniciativa exclusiva en la presentacion de proyectos de ley que

incidan directamente en el gasto publico.

b) Poder Judicial, con unidad jurisdiccional y con pleno respeto de las sentencias judiciales firmes y ejecutoriadas.
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competentes, pues el bosquejo y de-
lineacion de las politicas publicas, asi
como la definicion y el empleo del pre-
supuesto correlativo, compete en ex-
clusiva a estas ultimas.”.

En sintesis, se trata de un caso, como
miles mas en donde esta puesto en juego
el derecho a la vida y a la integridad per-
sonal (art. 19 N° 1 hoy y 16.1 y 16.2 en
el anteproyecto), todos respecto de la ac-
cion de proteccion (art. 20 hoy y 26 en el
anteproyecto) y con declaraciones inter-
pretativas que si tienen sentido porque la
mesa del disefio (Ejecutivo) o definicion
(Ejecutivo/Legislativo) es un ambito for-
mal dentro del cual tiene casi nula parti-
cipacion el Poder Judicial (salvo cuando es
oida la Corte Suprema en proyectos so-
ciales y con garantias legales).

La dinamica de la norma se queda en
una intencion que no va a la raiz. El arti-
culo 154.7 de la Constitucion exige que
la iniciativa del gasto publico le compete
al Presidente de la Republica y, en los ca-

sos judiciales, las Cortes de Apelaciones y
la Corte Suprema inciden en el gasto fis-
cal y lo definen sin norma alguna y como
el efecto ampliado de la interposicion de
las acciones. En consecuencia, mas que
disefar o decidir politicas publicas lo que
hacen mediante la accion de proteccion
regular, sobre derechos individuales, con
estrategias indirectas de judicializacion de
derechos sociales, es prolongar el acceso a
bienes publicos de quiénes tienen posibili-
dades de litigar en el ambito judicial.

El efecto dinamico de la judicializacion
en politicas sociales (no querido por los
promotores de la reforma) deviene en el
desajuste del principio de igualdad y ter-
mina favoreciendo a aquellos que han te-
nido la opcion real de litigar en tribunales,
por mas que se revista de la condicion de
litigio estructurallé.

En consecuencia, el efecto pro-
metido de evitar la intervencion judicial
en determinadas prestaciones sociales se
torna completamente inutil.

16 “En Colombia el litigio logré un equilibrio entre los derechos individuales y un interés social mas amplio, cuyo resul-
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tado final fue la sentencia C 760/2008, la cual abord6 el tema desde una perspectiva general del sistema de salud.
Sin embargo, también describen el litigio como un tipo de activismo judicial que pudo haber coartado un camino

transformador por las caracteristicas propias del sistema de salud colombiano. Es decir, un sistema de competen-
cia, que proporciona condiciones previas para el litigio, y que, sumado al acceso facil al sistema de justicia via tutela,
produjo un espacio econémico para ejercer el derecho, pudiendo ocasionar una carga insostenible para el sistema.
Duran y Uprimny plantean que los excesivos fallos de tutela por servicios de salud producen un alto costo para el

sistema por la focalizacion de recursos en el cumplimiento de mismos, lo cual representa un factor disruptivo en

los procesos de universalizacion, por numerosos casos individuales que consumen altos recursos.” CABALLERO

ROJAS, Helio y MOJICA PERILLA, Ménica (2021), “El derecho a la salud, el litigio y el aporte de la Corte Consti-
tucional colombiana: una revision sistematica de literatura”, Interface, Interface (Botucatu). 2021; 25: €200331,
Brasil. El texto referido de Duran y Uprimny es Duran J, Uprimny Yepes R.(2014), La judicializacion de la salud en

Colombia: el desafio de lograr los consensos hacia mayor equidad y cobertura universal. Santiago: CEPAL.
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El propésito de este pequefio trabajo
es identificar tres ambitos en que desde la
dinamica de las normas se pueden produ-
cir efectos neutros, contraproducentes o
indtiles, y es obligacion de quiénes tienen
la oportunidad de revisar estas normas
cautelar, no solo el disefio estatico, sino
que sus previsibles consecuencias para lo
cual se recopilaron tres casos dignos de
estudio.
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EL ORDEN CONSTITUCIONAL PROPUESTO EN EL ANTEPROYECTO DE

CONSTITUCION

Por Miriam Henriquez Vinas!/
.- Introduccion

La Constitucion es una fuente del De-
recho que regula, ademas de la organi-
zacion del poder y los derechos funda-
mentales, la forma de produccion de las
demas normas juridicas. Una de las tareas
esenciales de la Constitucion es determi-
nar los 6rganos competentes para la pro-
duccion de las normas juridicas, las cate-
gorias normativas a través de las cuales
se expresan dichos 6rganos y las relacio-
nes entre las mismas.

El presente analisis pretende: a) iden-
tificar la regulacion que el anteproyecto
elaborado por la Comisién Experta hace
de las principales fuentes del ordena-
miento constitucional; b) reconocer las
principales innovaciones en la produccion
de las reformas y reemplazos constitu-
cionales, tratados internacionales y leyes
(por motivos de extension no se aborda
la legislacion delegada ni la potestad re-
glamentaria); c) sefalar los asuntos que
podrian ser problematicos y; d) formular
algunas conclusiones preliminares y pro-

puestas a considerar en el futuro texto
Constitucional.

Il.- La Constitucion suprema, rigida,
garantizada jurisdiccionalmente y
con eficacia directa

El anteproyecto dispone en el articulo 8.1
la supremacia constitucional, que es la
caracteristica de la Constitucion que de-
termina que las normas inferiores deban
cumplirla, prevaleciendo sus normas en
caso de conflicto normativo. La propues-
ta sefiala en términos idénticos a la Cons-
titucion vigente (articulo 6): “Los 6rganos
del Estado deben someter su accion a la
Constitucion y a las normas dictadas con-
forme a ella y garantizar el orden institu-
cional de la Republica.”.

La rigidez constitucional implica que la
reforma de la Constitucion debe realizar-
se por un procedimiento distinto y mas
agravado que aquel contemplado para el
proceso legislativo comun. El anteproyec-
to da cuenta de la rigidez de la Constitu-
cion en el capitulo XIV dedicado a la re-
forma constitucional, e innova al tratar el

17 Codirectora del Nucleo Constitucional UAH y académica del Departamento de Derecho Publico de la Facultad de
Derecho de la Universidad Alberto Hurtado. Investigadora asociada del Centro Interdisciplinar de Politicas Pabli-
cas de la Universidad Alberto Hurtado. Doctora en Derecho por la Universidad de Santiago de Compostela.

2"9°, NUCLEO
:gT—é: CONSTITUCIONA
N ®  Univers Alberto Hurtado

*e0® ersidad

12



reemplazo constitucional. Ambos asun-
tos se analizaran en el apartado siguiente.
La consecuencia de la rigidez constitucio-
nal radica en que las normas infra-consti-
tucionales que infrinjan o contradigan la
Constitucion no la reforman, sino que la
contravienen.

Por su parte, el 6rgano especialmente
encargado de garantizar la supremacia
constitucional es la Corte Constitucio-
nal, segun lo expresa el articulo 165.1:
“La Corte Constitucional es un drgano
jurisdiccional, autbnomo y técnico, cuya
funcion es garantizar la supremacia de la
Constitucion.” Ademas, la Contraloria Ge-
neral de la Republica, prevista en el capi-
tulo XI, esta dotada de competencia para
realizar un control de constitucionalidad,
con caracter previo y abstracto, de las
normas infralegales —como los decretos,
resoluciones y otros actos administrati-
vos— y con jerarquia legal —como los de-
cretos con fuerza de ley— de conformi-
dad con el articulo 190 del anteproyecto.

El anteproyecto definio, en los mismos
términos que la Constitucion vigente,
que la Carta Fundamental posea efica-
cia directa. La eficacia de la Constitucion
puede ser directa o indirecta. La primera
importa la aplicacion de la Constitucion
por todos los 6rganos llamados a aplicar
el ordenamiento juridico, esencialmente
los jueces. La eficacia indirecta constituye
un mandato al legislador, que so6lo afecta-
ra a la actividad de los demas 6rganos del

1

<
©
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Estado en la medida en que se haya incor-
porado a las leyes. El sentido escogido por
el anteproyecto es la eficacia directa de
la Carta Fundamental, dispuesta en tér-
minos semejantes a los de la Constitucion
Politica de la Republica (en delante de la
Constitucion vigente), de conformidad
con el articulo 8.2: “Los preceptos de esta
Constitucion obligan tanto a los titulares
o integrantes de dichos 6rganos como a
toda persona, institucion o grupo.”.

Como se advierte, el anteproyecto
plantea una Constitucion normativa, su-
prema, rigida, garantizada jurisdiccio-
nalmente y con eficacia directa. En esta
caracterizacion, las innovaciones son me-
nores respecto a la Constitucion vigente.

lll.- Reforma y reemplazos
constitucionales

En este apartado se analiza: a) el proce-
dimiento de reforma constitucional; b) la
participacion popular en el procedimien-
to de reforma, esto es referendo y/o ini-
ciativa popular; c) los limites al poder de
reforma; d) el control de constitucionali-
dad de la reforma; y e) el reemplazo cons-
titucional, como principal innovacion.

El anteproyecto de la Comision Exper-
ta, entre los articulos 208 a 210, trata so-
bre la reforma constitucional:



1. Mantiene lo dispuesto por la Cons-
titucion vigente sobre los 6rganos con
competencia para reformar la Carta Fun-
damental. De esta forma, el poder de
reforma se ejerce por el Presidente de la
Republica, el Congreso Nacional y en cier-
tos casos —de referendo constitucional—
por el propio electorado (articulos 208.1,
209 y 210).

2. Sefala, al igual que la Constitucion
de 1980, que en lo no previsto en este ca-
pitulo le seran aplicables las normas sobre
formacion de la ley (articulo 208.3).

3. Se aleja de la Constitucion Politica
— previo a la reforma N° 21.481 de 2022
— y establece un Unico quérum de aproba-
cion de 3/5 de los diputados y senadores
en ejercicio (articulo 208.2), mismo quo-
rum exigido para la aprobacion, modifica-
cion o derogacion de las leyes interpreta-
tivas de la Constitucion (articulo 81). La
diferencia con la Constitucion de 1980 —
antes de la mencionada modificacion de
2022 - es que no se distinguen los quo-
rums de aprobacién segln las materias
constitucionales contenidas en los distin-
tos capitulos. Por ejemplo, para reformar
el capitulo de las bases de la instituciona-
lidad se requeria de la aprobacion de 2/3
partes de los diputados y senadores en
ejercicio y para modificar el capitulo del
Ministerio Plblico se requerian de 3/5.
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4. Se establecen distintas formulas
ante la discrepancia del Presidente de la
Republica (veto) y el Congreso Nacional
(insistencia), tales como el referendo (ar-
ticulo 209).

5. No establece limites materiales ex-
plicitos a la reforma, dado que ninguna te-
matica o asunto ha sido sustraido expre-
samente de la reforma. Por el contrario,
la propuesta permite la reforma respec-
to de todas sus disposiciones, incluso de
las normas sobre la reforma y la normas
sobre el reemplazo constitucional, con el
nico requisito que estas Ultimas (articulo
211) se modifiquen con el quérum agra-
vado de 2/3 de los diputados y senadores
en ejercicio (211.6). De este modo, toda
la Constitucion seria modificable.

6. En relacion con el control de cons-
titucionalidad, se prevé un control previo
y facultativo, residenciado en la Corte
Constitucional y circunscrito a los vicios
formales, excluyéndose expresamente
los vicios materiales o sustantivos. Esto
Gltimo es consistente con el no estableci-
miento de limites materiales a la reforma.

El anteproyecto de la Comisién Ex-
perta en el articulo 169.a) sefala que es
atribucion de la Corte Constitucional re-
solver por dos tercios de sus integrantes
en ejercicio “las cuestiones por infraccio-
nes de procedimiento o de competencia



establecidas en la Constitucion o en la
ley institucional del Congreso Nacional” y
que se susciten durante la tramitacion de
proyectos de reforma constitucional.

En cuanto a la oportunidad del control,
la propuesta no la sefiala expresamente.
Si'lo hace respecto a los proyectos de ley
y lo fija “antes de la promulgacién de la
ley”. En todo caso, el control debiera ser
previo a la entrada en vigor de la reforma,
por ejemplo, antes de la promulgacion de
aquella.

Como se trata de un control facultati-
vo, se mencionan los 6rganos legitimados
para requerirlo: el Presidente de la Repu-
blica, las Camaras y una tercera parte de
sus integrantes.

El efecto de la sentencia de la Corte
Constitucional no es la mera declaracion
de inconstitucionalidad del proyecto de
reforma. El anteproyecto sefala que las
disposiciones que la Corte Constitucio-
nal declare inconstitucionales no podran
convertirse “en ley” si los vicios no hubie-
ren sido enmendados (170.2). En caso de
acogerse la cuestion, la Corte Constitu-
cional remitira los antecedentes a la Ca-
mara respectiva con el fin de que subsa-
ne el vicio. Si el proyecto ya hubiere sido
despachado, se conformara una comision
mixta que propondra la forma y modo de
subsanarlo, conforme al procedimiento
del inciso 1 del articulo 85 (169.a.tercer
inciso).
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7. Expresamente, el articulo 48 exclu-
ye la iniciativa popular de derogacion res-
pecto de la reforma constitucional.

Por otro lado, el anteproyecto de la
Comision Experta aprob6 un articulo sin
precedentes en nuestra historia constitu-
cional, que trata sobre un procedimiento
general - no ad hoc - de reemplazo cons-
titucional. El articulo 211 establece:

a. La iniciativa exclusiva del Presi-
dente de la Republica para plantear el
reemplazo constitucional, quien debe-
ra contar con el acuerdo de los 2/3 de
los integrantes en ejercicio de cada Ca-
mara (211.1). Nada dice la disposicion
bajo analisis, pero el procedimiento de
reemplazo requeriria de una ley que lo
habilite o un reglamento al efecto.

b. El acuerdo debe considerar cier-
tos contenidos minimos, que no son
limites materiales: a) las bases institu-
cionales y fundamentales; b) la elec-
cion de la Comision Técnica, sus reglas
basicas, el plazo maximo para su fun-
cionamiento y los mecanismos de par-
ticipacion ciudadana; y c) el procedi-
miento para elaborar el anteproyecto
y el quorum que no puede ser inferior
a 3/5 de sus integrantes.

c. La funcién de aprobar un nuevo
texto constitucional no se atribuye a



un érgano especialmente elegido para
esa funcion, tales como la Convencion
Constitucional o el Consejo Consti-
tucional. La funcion constituyente se
radica en el Congreso Nacional, que
tendra que aprobarlo con un quérum
de 2/3 de los integrantes en ejercicio
de cada camara.

d. El procedimiento de aprobacion
requiere un doble Congreso Nacional.
En un periodo legislativo se produce
la aprobacion y en otro la ratificacion.
Asi lo dispone el articulo 193.5: “En
caso de que la Camara de Diputadas
y Diputados y el Senado aprueben la
propuesta, el proyecto asi despacha-
do no se promulgara y se aguardara la
proxima renovacion de la Camara de
Diputadas y Diputados. En la primera
sesion que ésta y el Senado celebren,
deliberaran y votaran cada una de ellas,
sobre el texto que se hubiese aproba-
do, sin que pudiera ser objeto de modi-
ficacion alguna. Solo si fuere ratificado
por los dos tercios de los miembros en
ejercicio de cada rama del nuevo Con-
greso, se comunicara al Presidente de
la Republica, el que debera convocar
dentro de los tres dias siguientes a di-
cha comunicacion, mediante decreto
supremo exento, a un plebiscito nacio-
nal constitucional para que el electora-
do se pronuncie sobre la propuesta.”
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e. El proceso concluye con un “ple-
biscito nacional” ratificatorio o de salida.

IV.- Tratados internacionales

En este apartado se examina: a) la norma
de interaccion del Derecho interno con
el Derecho internacional de los derechos
humanos y las disposiciones que permi-
ten una interpretacion conforme al dere-
cho internacional y pro persona; b) la tra-
mitacion de los tratados internacionales;
c) el control de constitucionalidad.

El anteproyecto de la Comision Exper-
ta establece una serie de disposiciones
sobre tratados en general y de derechos
humanos en particular:

1. El articulo 5.1, en un sentido seme-
jante al actual articulo 5° inciso segundo,
sefiala que “el ejercicio de la soberania
tiene como limite la dignidad de la per-
sona humana y los derechos humanos re-
conocidos en esta Constitucion y en los
tratados internacionales ratificados por el
Estado de Chile y que se encuentren vi-
gentes.” Sin embargo, la primicia es que
alude directamente a “derechos humanos”
y, por ende, a los tratados de derechos
humanos.

2. El articulo 5.2 incorpora dos clau-
sulas de interpretacion conforme a los
tratados de derechos humanos y de inter-
pretacion pro-persona. “Las normas de



derecho interno deberan interpretarse de
forma compatible con aquellos tratados,
favoreciendo la proteccion mas amplia de
la persona.”.

3. En el articulo 5.3 se establecen
disposiciones que facultan al legislador a
regular la forma y el procedimiento del
cumplimiento de sentencias dictadas por
tribunales internacionales cuya jurisdic-
cion Chile ha reconocido.

4. En el articulo 102.l, se mantienen
las atribuciones del Presidente de la Re-
publica concernientes a la conduccion de
las relaciones internacionales y la celebra-
cion de tratados. Sin embargo, se plantea
un nuevo equilibrio en las atribuciones del
Presidente con el Congreso Nacional en
materia de reserva, denuncia, retiro o tér-
mino de comun acuerdo de un tratado in-
ternacional. El borrador establece que el
Congreso Nacional debe aprobar el retiro,
denuncia o terminacion de comun acuer-
do de un tratado que haya previamente
aprobado; y también que debe prestar
conformidad al retiro de una reserva que
haya tenido en consideracion al momen-
to de aprobarlo. En la Constitucion vigen-
te estas son atribuciones exclusivas del
Presidente de la Republica (articulos 54
N° 1 inciso 6°y 7°).

5. En el articulo 61.3, se introducen
reformas en lo que respecta a las atribu-

ciones del Congreso Nacional. Por cierto,
se mantiene la facultad para aprobar o
desechar los tratados que le presente el
Presidente de la Republica antes de su ra-
tificacion.

a. Se excluye la referencia a que la
aprobacion de un tratado requerira en
cada Camara del quoérum correspon-
diente a la materia de ley sobre la que
verse. Esto se justificaria en el reempla-
zo de los tipos de ley que actualmente
establece el articulo 66 por una nueva
tipologia prevista en el articulo 81 del
anteproyecto.

b. Agrega que el Presidente de la
Republica informara al Congreso no
solo sobre el contenido y el alcance
del tratado, las reservas que pretenda
confirmar o formularle, sino que tam-
bién debe sefalar “los efectos que las
normas del tratado podrian tener so-
bre el ordenamiento juridico nacional y
la especifica mencion de aquellas que
estimare autoejecutables.” (articulo
6l.a.1).

c. Mantiene la distincion entre tra-
tados que versan sobre materias de ley
y aquellos que no. Estos ultimos, no re-
queriran de aprobacion del Congreso,
pudiendo celebrarlos el Presidente de
la Republica en el ejercicio de su po-
testad reglamentaria. La modificacion



es que, en este caso, el Presidente de-
bera informarlo al Congreso (articulo
61.a.3).

d. Se agrega la obligacion del Pre-
sidente de informar al Congreso Na-
cional de los acuerdos o soluciones
alternativas de controversias a las que
se hubiese arribado en o6rganos inter-
nacionales (articulo 61.a.10).

6. El articulo 48.2 excluye expresa-
mente a los tratados de |a iniciativa popu-
lar de derogacion.

7. Con respecto al control de consti-
tucionalidad de los tratados por la Corte
Constitucional, el borrador parece dife-
renciar un control de constitucionalidad
previo de vicios de forma (articulo 169.a)
de una consulta de constitucionalidad
previa de vicios de forma y fondo (169.c)

En el primer caso, es atribucion de la
Corte Constitucional resolver por 2/3 de
sus integrantes en ejercicio las cuestiones
por infracciones de procedimiento o de
competencia que se susciten durante la
tramitacion de los tratados internacionales
sometidos a la aprobacién del Congreso.

En cuanto a la oportunidad del control,
debe realizarse durante la aprobacion del
Congreso, mas precisamente antes de la
remision de la comunicacion que informa
la aprobacion del tratado por el Congreso
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Nacional. De este modo se excluye el con-
trol de los tratados aprobados en ejercicio
de la potestad reglamentaria que no que-
dan sujetos a este tramite.

Por otro lado, la “consulta de constitu-
cionalidad” podria considerarse un control
previo, facultativo, sobre vicios de forma
y fondo, que concluye con un informe de
la Corte Constitucional. Esto se infiere del
articulo 169.c que no distingue el vicio,
sino que menciona “las consultas sobre
las cuestiones de constitucionalidad que
se susciten durante la tramitacion de los
tratados internacionales sometidos a la
aprobacion del Congreso”.

V.- Laley

En este acapite se aborda: a) La ley y los
distintos tipos previstos en el antepro-
yecto; y b) El establecimiento del domi-
nio minimo legal y la ley como norma de
clausura del ordenamiento juridico. No se
analizara la formacion de la ley (articu-
los 78 a 91) porque la extensién de esta
tematica excederia los objetivos de esta
reflexion.

El anteproyecto de la Comision Exper-
ta establece distintos tipos de ley. De este
modo, y al igual que la Constitucion vi-
gente, la ley no seria una categoria unita-
ria en la propuesta de nueva Constitucion.



El articulo 81 del anteproyecto dis-
tingue entre leyes interpretativas de la
Constitucion, electorales, institucionales,
de quérum calificado y simples. Como se
advierte, la propuesta elimina las leyes or-
ganicas constitucionales.

La clasificacion en diferentes tipos de
ley es doble. Por un lado, obedece a las
materias que regulan vy, por el otro, el
quérum necesario para su aprobacion,
modificaciéon o derogacion. Por cierto, el
criterio material prima sobre el formal
a la hora de distinguir. Se excluye como
criterio de distincion, aquellos proyectos
de ley que deben sujetarse al control de
constitucionalidad (control obligatorio),
de aquellos que pueden ser objeto de ese
control (control facultativo). En tal senti-
do, el articulo 81 precisa:

1. La ley interpretativa de la Consti-
tucion tiene como finalidad aclarar y ex-
plicar el sentido y alcance de una norma
constitucional que presenta dudas o se
estima oscura o poco clara. Segun el ar-
ticulo 81.1 este tipo de ley necesita para
su aprobacion, modificacion o deroga-
cion del mismo quérum que se exige para
aprobar una reforma constitucional, esto
es 3/5 de los diputados y senadores en
ejercicio (articulo 208.2).

2. La “ley electoral” es una categoria
que agrupa distintas materias vinculadas
con asuntos electorales y de partidos po-

liticos, comprensiva de las normas legales
a las cuales la Constitucion: a) confiere el
caracter de ley electoral; b) desarrolla el
sistema electoral publico; ¢) regula los sis-
temas electorales aplicables a los cargos
de elecciéon popular; d) norma las mate-
rias concernientes a los partidos politicos.
Este tipo de ley requiere para su aproba-
cion, modificacion o derogacion del voto
conforme de los 4/7 de los diputados y
senadores en ejercicio (articulo 81.2).

3. Laley institucional no se encuentra
definida en el articulo 81.3, sin embargo,
es posible deducir que es aquella que re-
gula la organizacion y funcionamiento de
los 6rganos constitucionales. Ellas exigen
para su aprobacion, modificacion o dero-
gacion la mayoria de los diputados y sena-
dores en ejercicio (articulo 81.3).

Asi por ejemplo, la ley institucional de
o del: a) Poder Judicial (articulo 156); b)
Organos de gobernanza judicial (articulo
157) y el Consejo Coordinador del Poder
Judicial (articulo 158.3); c) Corte Consti-
tucional (articulo 165); d) Ministerio PU-
blico (articulo 173); e) Tribunal Calificador
de Elecciones (articulo 185.7) y tribunales
electorales regionales (articulo 186.5); f)
Servicio Electoral (articulo 187); g) Con-
traloria General de la Republica (articulo
188); h) Banco Central (articulo 193): i)
Congreso Nacional (articulo 62 y otros); j)
Consejo Nacional de Television (articulo



16 N°14.e); k) Organo innominado encar-
gado de fiscalizar el derecho de acceso a
la informacion publica (articulo 16 N°15);
|) Fuerzas Armadas y Seguridad Publica
(articulo 115.5), m) Bases Generales de la
Administracion del Estado (articulo 111);
n) Gobiernos Regionales (articulo 131);
f) Municipalidades (articulo 135).

Sin embargo, algunas no tratan la re-
gulacion de los 6rganos constitucionales,
como aquella relativa al referendo dero-
gatorio (articulo 48.7); y los plebiscitos
regionales y locales (articulo 51).

4. La ley de quérum calificado ver-
sa sobre determinadas materias y exige
un quérum agravado para su aproba-
cion, modificacion o derogacion que, de
conformidad con el articulo 81.3, es la
mayoria de los diputados y senadores en
ejercicio. Lamentablemente los asuntos
que regulan no corresponden a una Uni-
ca categoria. Por el contrario, y siguiendo
el formato de la Constitucion vigente, las
materias que abarcan son de distinta in-
dole sin que sea posible deducir - salvo la
tradicion constitucional - la razon de esta
mayor exigencia.

Segun el anteproyecto, corresponde
a la ley de quérum calificado regular: a)
la reserva o secreto de los actos y resolu-
ciones de los 6rganos del Estado (articu-
lo 10.2); b) las conductas terroristas y su
penalidad (articulo 15.1); ) las responsa-
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bilidades ulteriores por los delitos o abu-
sos que se cometan en el ejercicio de la
libertad de expresion (articulo 16 N° 14);
d) las limitaciones al derecho a la huelga
(articulo 16 N°26.c); e) la libertad sindical
de funcionarios publicos (articulo 16 N°
26.d); f) el derecho a la seguridad social
(articulo 16 N° 27.d); g) la autorizacion al
Estado y sus organismos para desarrollar
actividades empresariales o participar en
ellas (articulo 16 N° 31); h) la autoriza-
cion de determinados beneficios directos
o indirectos en favor de algln sector, ac-
tividad o zona geografica, o establecer
gravamenes especiales que afecten a uno
u otras (articulo 16 N° 32); i) las prohi-
biciones, limitaciones o requisitos para la
adquisicion del dominio de algunos bie-
nes (articulo 16 N° 33); j) las concesiones
mineras (articulo 16 N° 34.e); k) los es-
tados de excepcion constitucional (arti-
culo 35.1); I) la contratacion de aquellos
empréstitos cuyo vencimiento exceda del
término de duracion del respectivo pe-
riodo presidencial (articulo 76.h) y; m) el
control de armas (articulo 121);

La excepcion a la mayoria absoluta la
constituyen las leyes que concedan indul-
tos generales o amnistias, las que, si bien
son de quérum calificado, requieren de
las 2/3 partes de los diputados y senado-
res en ejercicio cuando se trate de delitos
contemplados en la letra ¢) del inciso 1
del articulo 20 (articulo 76.f).



5. La ley simple es la categoria resi-
dual, esto es regula aquellos asuntos que
no corresponden a los demas tipos de ley
y se aprueba por la mayoria de los miem-
bros presentes de cada Camara.

6. La ley de presupuesto es una ley
simple, cuyas particularidades se infieren
del articulo 82. Es decir: a) su objeto par-
ticular; b) su temporalidad, dado que su
duracion es de un ano; y c) la fecha de su
dictacion.

7. La segunda disposicion transitoria
sefiala que se entendera que las leyes ac-
tualmente en vigor referidas a materias
que conforme con esta Constitucion de-
ben ser objeto de leyes institucionales o
de quérum especial, cumplen con los re-
quisitos que establece esta Constitucion
y seguiran aplicandose en lo que no sean
contrarias a esta, mientras no se dicten
los correspondientes cuerpos legales.

Con relacion al dominio legal, el ante-
proyecto de la Comision Experta estable-
cié un dominio minimo legal. La enume-
racion de las materias de ley se encuentra
en el articulo 76 del anteproyecto, cuyo
enunciado es igual al de la Constitucion
vigente: “solo son materias de ley”, para
luego listar entre las letras a) alar) dichos
asuntos. Concluye en la letra s): sefialan-
do que es materia legal: “Toda otra norma
de caracter general y obligatoria que es-
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tablezca las bases esenciales de un orde-
namiento juridico”, tal como lo senala el
actual articulo 63 N° 20.

Si bien la redaccion es idéntica a la
Constitucion vigente, no parece razona-
ble inferir — como si se hizo por cierta
doctrina bajo la vigencia de ella — el es-
tablecimiento de un dominio maximo le-
gal. Lo anterior, porque el anteproyecto
no estatuye al reglamento autbnomo con
ocasion de la potestad reglamentaria del
Presidente de la Republica.

La referencia a la potestad reglamen-
taria del Presidente de la Republica se ha-
lla en el articulo 102, cuya letral) dispone:
“Dictar los reglamentos, decretos e ins-
trucciones que crea convenientes para la
ejecucion e implementacion de las leyes.”,
sin mencion a la potestad reglamentaria
autobnoma. Tampoco hay mencion a ella
en aquellos ambitos en los que la Consti-
tucion vigente los refiere, por ejemplo, a
proposito de las atribuciones del Tribunal
Constitucional (articulo 93 N° 16).

VI.- Conclusiones preliminares,
problematicas y propuestas

El anteproyecto mantiene, con minimas
variaciones, las caracteristicas de una
Constitucion normativa, suprema, rigi-
da, garantizada jurisdiccionalmente, con
eficacia directa que estructura el orden
constitucional.



El anteproyecto no establece limites
materiales explicitos a la reforma. Nin-
guna tematica o asunto ha sido sustraido
expresamente de aquella. Por el contra-
rio, podrian reformarse las normas sobre
la reforma, las normas sobre el reemplazo
constitucional e incluso podria reformar-
se totalmente la Constitucion.

En relacién con el control de consti-
tucionalidad, se prevé un control excep-
cional previo y facultativo por la Corte
Constitucional y circunscrito a los vicios
formales —de procedimiento y de com-
petencia— excluyéndose expresamente
los vicios materiales o sustantivos. Esto
ultimo es consistente con el no estableci-
miento de limites materiales a la reforma.

Respecto a los tipos de vicios que pue-
den controlarse por la Corte Constitucio-
nal a proposito de un proyecto de reforma
constitucional podria precisarse qué son
“las infracciones de procedimiento y com-
petencia”. La situacion es relativamente
clara cuando se trata de una infraccion de
procedimiento, pero probablemente sera
discutible qué se entiende por vicios de
competencia.

El disefio aprobado no permitiria el
control de la reforma constitucional vi-
gente en virtud de la accion de inapli-
cabilidad. Esta accion solo controla los
preceptos legales y la norma de reforma
vigente es norma constitucional, quedan-
do vedado entonces el control posterior
de constitucionalidad de la reforma.

Con relacion al procedimiento de re-
emplazo constitucional no es clara la ne-
cesidad de su establecimiento, maxime si
es posible reformar totalmente la Cons-
titucion y con un quérum menor. ;Quién
calificaria si es reemplazo o reforma to-
tal? Tampoco parece conveniente una re-
gulacion tan detallada. No se explica por
qué se definié que el 6rgano que aprueba
el reemplazo constitucional es el Congre-
so Nacional y no un 6rgano constituyen-
te elegido para este solo efecto como lo
han sido la Convencion Constituyente y el
Consejo Constitucional.

Por Ultimo, la eficacia de la institucion
propuesta seria acotada. Ello porque la
normativa exige una iniciativa presiden-
cial que cuente con la aprobacion de 2/3
de los integrantes en ejercicio de cada
Camara del Congreso Nacional. Y con ese
mismo quérum se podria derogar o modi-
ficar este articulo y asi iniciar un reempla-
zo constitucional bajo otras reglas.

En lo que respecta al derecho inter-
nacional de los derechos humanos, la in-
corporacion de las clausulas interpretati-
vas constituye un importante avance en
orden a una mayor apertura de Chile a
dicho ambito. Sin embargo, no tienen la
misma significancia que una disposicion
sobre la jerarquia de los tratados de de-
rechos humanos que se omite en el ante-
proyecto. La definicion de la referida je-
rarquia permitiria establecer con certeza,
por ejemplo, si los derechos contenidos



en tratados son parametro de control de
constitucionalidad o la competencia de
ciertos aplicadores del Derecho, incluso
de la Corte Constitucional, para ejercer
control de convencionalidad.

A proposito del cumplimiento de las
sentencias internacionales, si bien el man-
dato al legislador para regular la formay el
procedimiento para su acatamiento dan
cuenta de una mayor disposicion del Es-
tado en el cumplimiento de sus obligacio-
nes internacionales, no implica reconocer
expresamente en el Derecho interno un
valor vinculante a la jurisprudencia ema-
nada de los tribunales internacionales.

Se observa la intencion de equilibrar
las atribuciones del Presidente de la Re-
publica con las del Congreso Nacional no
solo en la aprobacion de tratados, sino
en el ambito de la reserva, la denuncia, el
retiro y el término de comun acuerdo de
aquellos. Ello avanza en orden a democra-
tizar las relaciones internacionales.

La distincion entre tratados que versan
sobre materias de ley y los que no, que
incide en su tramitacion, debe ser concor-
dante con la relacion ley-potestad regla-
mentaria. En la propuesta, la mencion de
la potestad reglamentaria del Presidente
lo es solo a la de ejecucion (articulo 102.1).
No hay referencias a la potestad regla-
mentaria autbnoma.

Con relacion al control de constitucio-
nalidad, se establece un control previo y
facultativo de los tratados internaciona-
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les por infracciones de procedimiento o
competencia. Expresamente se excluye el
control de constitucionalidad de los vicios
de fondo, salvo en la “consulta de cons-
titucionalidad” (articulo 169.c). Amerita,
como se sefald, precisar mejor qué es una
infraccion de competencia.

La aprobacion del tratado como opor-
tunidad para el control previo de consti-
tucionalidad excluye del control aquellos
tratados que al ser aprobados en ejercicio
de la potestad reglamentaria del Presi-
dente no quedan sujetos a la aprobacion
del Congreso Nacional. Las opciones para
resolver esta cuestion serian eliminar la
referencia a la oportunidad del control.

De todas formas, en este ambito cabe
insistir en que algunas cuestiones siguen
pendientes: a) el procedimiento de incor-
poracion de la costumbre internacional al
Derecho interno; b) la definicion del acto
interno que debe cumplirse para la entra-
da en vigor de un tratado, esto es la rati-
ficacion, promulgacion o publicacion del
tratado y; c) la jerarquia de los tratados
en general y de derechos humanos en
particular.

Con respecto a la ley, el anteproyecto
establece distintos tipos de ley. De la lec-
tura del articulado, se distinguen nuevos
tipos de ley como las institucionales y las
electorales. Mientras que se mantienen,
en gran medida, las leyes interpretativas
de la Constitucion, de quérum calificado
y simples. Sin dudas, la principal innova-



cion es la eliminacion de las leyes organi-
cas constitucionales.

La clasificacion en diferentes tipos de
ley es doble. Por un lado, obedece a las
materias que regulan; y, por el otro, al
quérum necesario para su aprobacion,
modificacion o derogacion. Por cierto, el
aspecto material prima sobre el formal a
la hora de distinguir. De tal forma que el
criterio que permitira resolver los conflic-
tos entre normas contenidas en distintos
tipos de ley sera el de competencia y no
el jerarquico. Lo anterior, se infiere de la
distribucion material que la Constitucion
hace para cada tipo de ley; y porque los
diferentes tipos de ley emanan del mismo
6rgano con capacidad normativa, es decir
del legislador.

En relacion con la ley electoral, los
asuntos que regulan son diversos y su
formulacion es genérica. Ello podria lue-
go dar lugar a problemas al momento de

calificarlas y, luego, a extender su ambito
en el control de constitucionalidad. En tal
sentido, es menester precisarlos.

Por otro lado, las materias que regula
la ley de quérum calificado no correspon-
den a una Unica categoria, aunque prin-
cipalmente se refieren a derechos funda-
mentales. Por el contrario, y siguiendo el
formato de la Constitucion vigente, son
diversos ambitos los que se regulan por
este tipo de ley, sin que en el antepro-
yecto se pueda deducir la razon de esta
mayor exigencia. Seria conveniente iden-
tificar una razon/categoria que permita
fundar esta excepcion a la ley simple.

Con relacion al dominio legal, la enume-
racion del articulo 76 no es taxativa, sino
meramente enumerativa, constituyendo
un campo legal minimo y no maximo. La
norma de clausura entonces es la ley y no
la potestad reglamentaria autbnoma, que
esta ausente en el anteproyecto.



DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR Y NUEVA CONSTITUCION

Por Pablo Méndez18
l.- Introduccion

Estas lineas tienen por finalidad comentar
el marco normativo que se le ha dado al
ejercicio de las potestades correctivas y
sancionadoras de la Administracion del
Estado, en el reciente acuerdo alcanzado
por la Comision Experta (“Anteproyecto”)
dentro del proceso constituyente 2023.
Se trata de una norma que consta en un
solo inciso del articulo 16 N° 9 (sobre el
derecho a un trato digno por parte de la
Administracion), y que sefala: “El ejerci-
cio de los poderes correctivos y sancio-
nadores administrativos estara sometido
a criterios de legalidad, eficacia, propor-
cionalidad e igualdad ante la ley”. Aun-
que —como puede verse— no se trata de
un extenso articulado, su inclusion en la
propuesta constitucional puede generar

consecuencias relevantes en el futuro del
Derecho Administrativo Sancionador que,
como buena parte del Derecho publicol?,
es un area que presenta acalorados deba-
tes20.

Il.- El Derecho Administrativo
Sancionador ante la Constitucion de
1980

Para comprender bien la propuesta en
comento resulta obligatoria una referen-
cia al estado de la cuestion bajo nuestra
Constitucion vigente.

Como resulta conocido, tras la pro-
mulgacion de la Constitucion de 1980, la
mirada a la potestad sancionadora de la
Administracion del Estado ha pasado por
diversas etapas en la cultura juridica na-
cional?l. Una primera fase, de negacion
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(en los afios ochenta), se oponia a la en-
trega de facultades sancionatorias por via
legal a organismos administrativos, bajo la
idea que sancionar era equivalente a ejer-
cer actividades jurisdiccionales. Tras ello,
devino una segunda etapa de aceptacion
de estas potestades (en los afios noven-
ta), que conllevé un reconocimiento de la
necesidad de instaurar limites a esta po-
testad22. En el medio chileno, estos limi-
tes fueron invocados a través de la idea
del “ius puniendi” Unico a nivel estatal?3.
Hoy en dia, por ultimo, nos encontramos
en un periodo reflexivo sobre el disefo
institucional que conlleva el ejercicio de
potestades sancionatorias en los diversos
modelos sectoriales (i.e. medioambiente,
aguas, electricidad y combustibles, mer-
cados financieros), incluyendo también
una reflexion acerca de la posterior revi-
sion judicial a través del contencioso-ad-
ministrativo.

Lo anterior no puede hacernos des-
conocer un matiz evidente. Y es que los
tensos debates que se han generado en el
medio chileno sobre la constitucionalidad
de la potestad sancionadora de la Admi-
nistracion se han extendido hasta afios
recientes. Si bien Santiago Prado ya en el
ano 1859 reconocia la necesidad de esta
potestad como medio para asegurar la
independencia de la Administracion fren-
te a los otros poderes del Estado?4, Jorge
Huneeus criticaba en a fines del siglo XIX
la creciente entrega de estas potestades
debido a que son los tribunales quienes
tienen “la facultad exclusiva” de aplicar
penas seguin la Constitucion de 183325,

Este debate se reavivo con la vigencia
de la Constitucion de 1980 y la entrega
constante de potestades de sancion a di-
versos 6rganos administrativos. La mayor
parte de los autores y comentaristas en
el medio nacional han reconocido en cier-
ta forma la legitimidad de este fendmeno
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normativo26. De manera paralela, hay vo-
ces que han criticado con fuerza la entre-
ga de estas potestades por parte del Con-
greso, argumentando que ella vulneraria
el principio de reserva legal?’. Parte de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional
de la década de 1990 se manifesto cues-
tionando esta clase de potestades?8, revi-
viendo luego esta tendencia entre 2017-
2018 a proposito de dos proyectos de ley
que buscaban entregar mayores potesta-
des a la Direccion General de Aguas y el
Servicio Nacional del Consumidor. Este
“revival jurisprudencial” fue publica y du-
ramente criticado por los autores espe-
cializados en aquel entonces.

Este es el panorama en que debe ser
leida la norma del Anteproyecto que se
comenta.

lil.- El Anteproyecto aprobado por la
Comision Expuesta

Como se sefnalé mas arriba, el Antepro-
yecto aprobado por la Comision Experta
consider6 un inciso que contiene un reco-
nocimiento expreso a las potestades co-
rrectivas y sancionadoras de la Adminis-

tracion, en su articulo 16 N° 9. Esta norma
no estaba considerada en el disefio origi-
nal del anteproyecto, y fue una propuesta
del grupo de comisionadas/os compuesto
por Paz Anastasiadis, Jaime Arancibia, Ka-
therine Martorell, Juan José Ossa y Teodo-
ro Ribera (enmienda N° 43/2). Hay cinco
circunstancias sobre esta norma que me-
recen atencion y que seran comentadas
en los parrafos siguientes.

1.- La constitucionalizacion de las
potestades sancionadoras

Resulta ante todo imperativo destacar la
novedad de esta norma que destaca des-
de una doble perspectiva. Tras lo sefala-
do mas arriba, es imposible dejar de notar
que por primera vez en nuestra historia
constitucional las potestades sancionado-
ras de la Administracion pasaran a estar
consagradas en este bloque normativo,
con lo cual deberia entenderse que que-
dara zanjada la fuerte disputa sobre si el
ejercicio de potestades sancionatorias
pugna o no con las normas constitucio-
nales.

26 FERRADA, Juan Carlos: “La articulacion de potestades...”, 241.

27 A modo meramente ejemplar, AROSTICA, Ivan: “Algunos problemas...”; FERMANDOIS, Arturo (2011): Derecho
Constitucional Econémico, tomo I, Ediciones UC, pag. 174, 176; EVANS, Eugenio (2002): “Las actividades economi-
cas de las empresas en la Constitucion y las facultades normativas de los 6rganos de la Administracion y fiscaliza-

cion del Estado”, Revista Chilena de Derecho 29, pag. 673.

28 Por ejemplo, Rol 244-1996 (declarando inconstitucional la potestad del Servicio Agricola y Ganadero de sancionar

las infracciones de reglamento).
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Por la otra, también es primera vez
que una norma en nuestro sistema legal
reconoce de modo general esta clase de
potestades. Debe recordarse que hoy, ni
la Ley de Procedimientos Administrativos
(Ley N° 19.880) ni la Ley de Bases Gene-
rales de la Administracion del Estado (Ley
N° 18.575) contienen alguna norma que
se asemeje a la propuesta en el Antepro-
yecto. Si bien en el Derecho chileno exis-
ten variados ambitos en que el Congreso
le ha entregado potestades sancionado-
ras a distintos 6rganos administrativos2?,
no hay en las leyes propias del denomina-
do “Derecho Administrativo general” un
reconocimiento abierto a esta clase de
potestades.

2.- La geografia en el Anteproyecto

Un segundo aspecto a destacar es la
geografia de la norma dentro del Ante-
proyecto: la norma se sitia dentro del
catalogo de los derechos fundamentales
enlistado en el articulo 16. Alguien podria
criticar esta decision sosteniendo que el
lugar adecuado para una norma como
esta habria sido dentro del Capitulo V
(“Gobierno y Administracion del Estado”)
y no el catalogo de derechos fundamen-

tales, dado que en el sistema legal chileno
lo usual es que estas potestades se le en-
treguen a 6rganos administrativos. Bajo
esta idea, resultaria adecuado que cual-
quier estandar aplicable al ejercicio de po-
testades administrativas forme parte de
un bloque normativo de bases generales
de la Administracion.

Sin embargo, el alcance y sentido del
concepto de sancion administrativa es
una cuestion abiertamente discutida hoy.
Hay reflexiones en esta materia que to-
davia no han decantado en la cultura ju-
ridica nacional, como por ejemplo, la ca-
lificacion de tal en aquellos casos en que
la sancion es impuesta por un tribunal
tras un requerimiento o denuncia de un
6rgano administrativo (p.ej., en materia
de libre competencia, pesca y acuicultura,
o forestal). Bajo una conceptualizacion
amplia de la sancion administrativa, tiene
sentido la decision de la Comision Exper-
ta en lugar de reducir el campo de amplia-
cion solo a las sanciones que son impues-
tas directamente por la Administracion
y no a aquellas que son impuestas por la
justicia previo requerimiento o denuncia
administrativa.

29 ROJAS, Christian; FERRADA, Juan Carlos y MENDEZ, Pablo (2021): “La reconfiguracion teérica de la potestad
sancionadora de la Administracion Publica”, Revista de Derecho Administrativo Econémico 34, pag. 102. En Es-
pafa, en términos similares, MARTIN-RETORTILLO, Luis (1991): “Las sanciones administrativas en relacién con
la defensa de los consumidores con especial referencia a la publicidad de las mismas”, Revista de Administracion

Publica 126, pag. 136-137.



3.- Potestades sancionatorias y
correctivas

Otro aspecto a destacar es la eleccion del
Anteproyecto para extender el reconoci-
miento no solo a las potestades sanciona-
torias, sino también a las correctivas. La
doctrina extranjera ha sido enfatica en
distinguir ambos conceptos, sosteniendo,
por ejemplo, que medidas como “el cierre
deunlocal ola clausura dela actividad que
carece de la preceptiva licencia no es nun-
ca una sancion administrativa” y es “una
tipica medida de policia y de proteccion
y restablecimiento del orden juridico-ad-
ministrativo indebidamente perturbado o
incumplido, descargada de todo compo-
nente sancionador o retributivo”30. Estas
medidas son necesarias para un adecua-
do funcionamiento de los objetivos de
politica publica que frecuentemente se
le entregan a los 6rganos administrativos
(i.e. aquellos tipicamente definidos en el
articulo 1° de la ley respectiva).

La diferencia entre ambas medidas ra-
dica en los requisitos juridicos necesarios
para su imposicion, por ejemplo, una san-
cion administrativa debe estar precedida
de la tramitacion de un procedimiento
administrativo que cumpla con ciertos
tramites minimos (i.e. notificacion de
cargos debidamente fundados, audiencia

del afectado, posibilidad de rendir prue-
bas, etc.), mientras que la imposicién de
medidas correctivas puede tener lugar en
forma previa al procedimiento y, en casos
excepcionales, incluso ser impuestas sin
previa notificacion del inculpado.

4.- Criterios, no principios

Cuarto, debemos poner atencion en los
estandares a los que somete el ejercicio
de poderes correctivos y sancionadores.
La norma es clara al hablar de “criterios”
y no de “principios”, lo cual llama inme-
diatamente la atencion por dos razones.
Primero, porque la teoria del derecho
suele apuntar que las normas juridicas se
dividen entre reglas y principios segun su
forma de aplicacion y a la potencial me-
canismo de resolucion de contradicciones
entre ellas. Bajo esta idea, podria enten-
derse que un “criterio” responderia a una
suerte de estandar mas suave y de apli-
cacibn mas tenue que una norma juridica,
similar a lo que ocurriria con un “enfoque”.

En segundo lugar, la practica juridica
sobre el Derecho Administrativo Sancio-
nador en nuestro pais ha usado de ma-
nera sostenida la segunda denominacion
(“principios”). La Corte Suprema y el Tri-
bunal Constitucional han planteado en
forma sistematica que la sancion penal y

30 CASINO, Miguel (2018): El concepto constitucional de sanciones administrativas. Centro de Estudios Politicos y

Constitucionales, pag. 66.
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la administrativa constituyen manifesta-
ciones de un ius puniendi estatal Unico y
que, como consecuencia, procede la apli-
cacion matizada de los principios del De-
recho Penal al régimen sancionador31.
Desafortunadamente no hay en las
actas de la Comision Experta una explica-
cion que fundamente esta decision. Solo
habria una exposicion del Comisionado
Arancibia donde manifesto6 su preferencia
al usar la expresion “criterios” en lugar de
“principios” como estandares en una Cons-
titucion32. Pero no habria constancia de
un debate sobre este aspecto. En fin, esta
decision constitucional dejara bastantes
cuestiones por responder al interior de
nuestra cultura juridica, entre otras, si es-
tos criterios excluirian la aplicacion de los
principios tradicionales que ha desarrolla-
do la jurisprudencia, y si la respuesta es
negativa, como conjugarian ambas clases
de estandares (criterios y principios). Esto
es importante, porque en la Subcomision
respectiva se planted que todos estas
garantias tradicionales en el ambito ad-
ministrativo sancionador formarian parte
de la norma del inciso final del articulo 19
N° 9 (“La ley determinara las condiciones
para que el procedimiento administrativo

asegure las adecuadas garantias a las per-
sonas”)33.

5.- Los estandares: legalidad, eficacia,
proporcionalidad e igualdad

Por ultimo, también merece algiin comen-
tario el catdlogo de estandares comprendi-
dos en la norma, que incluyen los criterios
de legalidad, eficacia, proporcionalidad e
igualdad ante la ley. Hay varias cuestiones
que llaman la atencién en esta materia,
pero destaco dos por el momento.

Primero, la exclusion del debido pro-
ceso. Esto nuevamente hace necesario
responder la pregunta planteada mas
arriba en cuanto a si estos criterios hacen
excluir aquellos principios que nuestra
practica juridica ha generado para limitar
la imposiciones de sanciones administra-
tivas, como el principio de legalidad, de-
bido proceso, culpabilidad, entre otros.
También podria pensarse que, tal como
ocurre hoy en dia, el debido proceso re-
sultaria aplicable en esta materia a través
de una lectura extensiva de la respectiva
garantia constitucional (contenida en el
articulo 16 N° 6 del Anteproyecto). Por el
contrario, podria sostenerse que, en defi-
nitiva, la norma del inciso final del articulo

31 Sobre esto, ROJAS; FERRADA y MENDEZ (2021): “La reconfiguracion teérica...”, pp. 106 y ss.

32 Subcomision de Principios, Derechos Civiles y Politicos, Acta de la Sesion N° 16 (5 de mayo, 2023), pag. 23.

33 Cfr., en particular, las intervenciones del Comisionado Pavez y la Comisionada Lagos en la Subcomision de Princi-
pios, Derechos Civiles y Politicos, Acta de la Sesion N° 21 (17 de mayo de 2023). pp. 86—87.
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19 N° 9 (“La ley determinara las condicio-
nes para que el procedimiento adminis-
trativo asegure las adecuadas garantias
a las personas”) bastara para entender
que es necesaria esta exigencia de debi-
do proceso, incluyendo “la audiencia del
afectado, su derecho a aducir alegaciones
y a aportar documentos u otros elemen-
tos de juicio”34.

En segundo lugar, también quedara la
duda de si el criterio de eficacia en ma-
teria administrativa sancionadora podria
fundamentar una visibn mas responsiva
de esta actividad. Como es conocido, en
la Ultima década han aparecido varios tra-
bajos que, basados en algunas reformas a
modelos sancionadores sectoriales, han
planteado la idea de un cambio de para-
digma hacia una vision “responsiva” del
Derecho Administrativo Sancionador, que
opera en base a una idea de efectividad,
eficacia, publicidad y transparencia. Esto
quiere decir que las decisiones que adop-
tara la Administracion dependeran de la
estructura y motivaciones que tengan las
personas para incumplir la ley. Por tanto,
la fuerza o gravedad de la respuesta repre-
siva dependera de la posicion que adop-
te el inculpado. Asi, Ayres y Braithwaite

plantean que: “el truco de la regulacion
exitosa pasa por establecer una sinergia
entre el castigo y la persuasion. El castigo
estratégico suscribe la persuasion regula-
toria como algo que debe ser tomado en
consideracion. Y la persuasion legitima el
castigo como algo razonable, justo, e in-
cluso como algo que pudiese generar un
remordimiento o arrepentimiento” [en el
infractor]35.

En su esencia, la idea de la regulacion
responsiva opera bajo la idea de ‘toma y
daca’ (o de una represalia equivalente)
en base a una ‘piramide regulatoria’ que
cuenta con diversas herramientas sancio-
natorias que incluyen la persuasion y la
educacion, para pasar a las advertencias y
multas, y terminar con mecanismos gra-
ves como las suspensiones o revocacio-
nes de autorizaciones3%. La mayor parte
de la actividad administrativa ocurre en la
base de esta piramide, donde el cumpli-
miento de la regulacion se obtendra por
la via de la persuasion, para pasar a los es-
calones superiores de manera progresiva,
en caso de que el regulador evidencie un
incumplimiento3”.

La incorporacion de la eficacia en el
ejercicio de las potestades sancionado-

34 Intervencion de la Comisionada Lagos en la Subcomision de Principios, Derechos Civiles y Politicos, Acta de la

Sesion N°© 21 (17 de mayo de 2023). pag. 87.

35 AYRES/Braithwaite (1992): Responsive Regulation, Oxford University Press, pag. 25-26.

36 ABBOT, Carolyn (2008): Enforcing Pollution Control Regulation. Bloomsbury, pag. 47.

37 AYRES/Braithwaite (1992): Responsive Regulation, Oxford University Press, pag. 25-26.



ras por parte de la Administracion podria
fundamentar una visioén constitucional de
la responsividad, en particular, conside-
rando que ya hay autores que han plan-
teado que la eficacia es uno de los pilares
que fundamenta bajo el Derecho Publico
(i.e. la Constitucion y la Ley 18.575) esta
perspectiva en el Derecho Administrativo
Sancionador38.

VI.- Conclusiones

El desarrollo del Derecho Administrativo
Sancionador ha experimentado en nues-
tra cultura juridica tensos debates desde
hace décadas. El Anteproyecto propues-

to por la Comision Experta busca desatar
un nudo crucial en este debate que esta
dado por el cuestionamiento de la cons-
titucionalidad de estas potestades que
usualmente se le entregan a la Adminis-
tracion. Pero, como se ha visto, esta de-
cision conlleva variados costos. La norma
propuesta en el Anteproyecto deja abier-
tos varios espacios o flancos abiertos que
han sido descritos en las lineas preceden-
tes. De ser aprobada tal como se encuen-
tra propuesta, quienes nos interesamos
en el Derecho Publico tenemos el deber
de seguir reflexionando sobre las cons-
tantes transformaciones en esta area.

38 SOTO, Pablo (2016): “Sanciones administrativas como medidas de cumplimiento del Derecho: un enfoque funcio-
nal y responsivo aplicado al régimen sancionatorio ambiental”, lus et Praxis, Vol. 22 N° 2, pag. 202.
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COMENTARIO AL ARTICULO 16 N° 35 “EL DERECHO DE AUTOR SOBRE

SUS OBRAS”

Por Maria José Arancibia Obrador3°
.- Introduccion

El presente informe versara sobre el arti-
culo 16 N° 35 del Anteproyecto de Cons-
titucion Politica de la Republica de Chile
(en adelante el Anteproyecto). Como es
sabido, la Propuesta de Nueva Constitu-
cion (en adelante PNC), en su articulo 92
y de una manera bastante precaria se ha-
cia cargo del derecho de autor, pero ex-
cluia a la Propiedad Industrial, lo que ge-
nerd una serie de polémicas con diversos
contrapuntos#0 41, Pues bien, habiéndo-
se rechazado la PNC, pasamos a analizar
cémo ha quedado regulado este derecho
en el Anteproyecto.

Articulo 16 N° 35:

a) El Estado reconoce el derecho del
autor sobre sus creaciones intelec-
tuales, artisticas y cientificas, el que
comprende la propiedad de las obras y
otros derechos, como la paternidad, la

edicion y la integridad de la obra, todo

39

ello en conformidad y por el tiempo
que senale la ley, el que no sera inferior
al de la vida del titular y los derechos
conexos que la ley asegure.

b)Se garantiza, también la propie-
dad industrial sobre las patentes de in-
vencion, marcas comerciales, modelos
industriales, disefios u otras creaciones
analogas que determine la ley, por el
tiempo que ésta establezca.

c)Sera aplicable a la propiedad de las
creaciones intelectuales y artisticas y a
la propiedad industrial lo prescrito en
el inciso 34 precedente sobre el dere-
cho de propiedad.

Il.- Comentarios

Como cuestion preliminar debemos notar
que en el presente nUmero encontramos
reguladas tanto la propiedad industrial
como la intelectual. Esto no es algo al
azar, sino que implica reconocer nuestra
historia constitucional. En efecto, estas

Profesora del Departamento de Derecho Privado de la Facultad de Derecho de la Universidad Alberto Hurtado.

Magister en Derecho, con mencion en Derecho Privado, por la Universidad de Chile.

40

Disponible en: https://www.elmercurio.com/Legal/Noticias/Analisis-Juridico/2022/06/13/911132 /propie-

dad-industrial-solo-proteccion-legal.aspx.

41

Disponible en: https://www.ciperchile.cl/2022/08/30/propuesta-constitucional-los-aportes-en-cultura/.
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garantias ya se encontraban reconocidas
en la Constitucion del ano 183342, en la
Carta Fundamental del afo 192543 y en
la Constitucion que actualmente nos rige,
de 198044,

Lo anterior nos entrega los fundamen-
tos juridicos para justificar que la pro-
piedad intelectual (entendiéndola en un
sentido amplio, como derecho de autor y
propiedad industrial) se encuentre garan-
tizada y cuya regulacion en detalle se dé a
través de normas especiales que normen
dichas materias. Omitirla total o parcial-
mente, como ocurrid en el caso del PNC,
seria desconocer una serie de tratados in-
ternacionales suscritos por Chile y que se
encuentran vigentes.

En cuanto al articulo mismo, una lec-
tura ligera podria ser critica en cuanto
a algunos conceptos que no fueron ma-
yormente detallados o bien, respecto de
los cuales falté enumerar otros derechos
especificos que se le reconocen al autor,
todo con la finalidad de tener un texto
con una redaccion mas clara y precisa. Si

bien lo anterior puede ser cierto, cabe se-
falar que un mayor detalle pierde sentido
con el desarrollo que las leyes especiales
le otorgan a estos derechos, por lo que la
redaccion expuesta cumple con el come-
tido.

En cuanto a la regulacion de la propie-
dad industrial, podemos indicar que, si
bien se enumeran los signos distintivos
mas tradicionales, como las marcas co-
merciales, patentes de invencion, los mo-
delos industriales y los disenos, se exclu-
yeron las denominaciones de origen y las
indicaciones geograficas. Aunque es cier-
to que estan enumeradas y reguladasenla
Ley de Propiedad Industrial N°19.039, no
es suficiente, conforme a un tratamiento
armonico con la Constitucion y los Trata-
dos Internacionales, pues estan al mismo
nivel que los signos ya mencionados.

De esta forma, el Anteproyecto sigue
el mismo espiritu del texto vigente, que
reconoce el derecho de autor y la propie-
dad industrial. Mas alla del reconocimien-
to constitucional, propio de nuestra tradi-

42 Art. 152 de la Constitucion del ano 1833: “Todo autor o inventor tendra la propiedad exclusiva de su descubri-
miento o produccion por el tiempo que le concediere la ley; y si ésta exigiere su publicacion, se dara al inventor la

indemnizacion competente”

43 No. 11: La propiedad exclusiva de todo descubrimiento o produccion, por el tiempo que concediere la ley. Si ésta
exigiere su expropiacion, se dara al autor o inventor la indemnizacion competente.

44 Art. 19 No. 25: La libertad de crear y difundir las artes, asi como el derecho del autor sobre sus creaciones intelec-
tuales y artisticas de cualquier especie por el tiempo que sefiale la ley y que no sera inferior al de la vida del titular.
El derecho de autor comprende la propiedad de las obras y otros derechos, como la paternidad, la edicién y la

integridad de la obra, todo ello en conformidad a la ley.

Se garantiza, también, la propiedad industrial sobre las patentes de invencion, marcas comerciales, modelos, pro-
cesos tecnoldgicos u otras creaciones analogas, por el tiempo que establezca la ley. Sera aplicable a la propiedad
de las creaciones intelectuales y artisticas y a la propiedad industrial lo prescrito en los incisos segundo, tercero,

cuarto y quinto del nimero anterior.



cion republicana, la importancia adicional taciones de la cultura, reconociendo para

es el respeto y la promocién de la expre-  ello los principios de colaboracién e inter-
sion artistica, que reconoce el valor de la culturalidad.
creatividad en la sociedad, ademas de pro- En otras palabras, ambos articulos
mover lainnovaciony el accesoalasobras.  confluyen y se nutren mutuamente, pues
Lo anterior va en concordancia con la proteccion a la propiedad intelectual
otra garantia que contempla el Antepro-  (entendiéndola en un sentido amplio) no
yecto Constitucional que corresponde al puede comprender necesariamente to-
articulo 16 numero 24: el derecho ala cul-  dos los aspectos culturales que se ven in-

tura. En este numerando el Estado toma fluidos, en especial con la divulgacion.

un rol relevante, pues resguarda, promue- No debe pensarse que todos los aspec-
ve, protege, asegura, fomenta y garantiza tos expresados en relacion con el niume-
la libertad creativa, la divulgacion de las ro 24 quedan circunscritos a un rol activo
artes, ciencias, tecnologia, patrimonio solo del Estado. Por el contrario, el nu-

cultural. Ademas, contempla una colabo-  merando descrito muestra como los par-
racion entre el Estado y la sociedad civil,  ticulares y el Estado trabajan de manera
fomentando también todas las manifes-  armonica.

35



DERECHOS DE LOS CONSUMIDORES, SERNAC Y LAS ASOCIACIONES

DE CONSUMIDORES

Instituto Chileno de Derecho de Consumo#>

I.- Sobre el reconocimiento de las
Asociaciones de Consumidores en la
Constitucion

En lo que respecta a la pregunta, la opi-
nion es dispar. Actualmente, en Chile no
estan reguladas constitucionalmente vy,
hasta la fecha, no se han incluido en nin-
guna de las propuestas constitucionales.

En este contexto, tres de las Asociacio-
nes de Consumidores mas importantes
del pais (CONADECUS, ADECUS y FO-
JUCC), en un Seminario organizado por el
Instituto Chileno de Derecho de Consu-
mo (IChDC)#6, manifestaron su opinion
en lo que respecta a la importancia del
reconocimiento constitucional de estos
organismos independientes, argumen-
tando en favor del mismo.

En este sentido, Hernan Calderon
(CONADECUS) consider6 que el recono-
cimiento de las Asociaciones de Consumi-
dores en la Constitucion es vital para que
haya un sistema de proteccién a los con-
sumidores porque, entre otros motivos,
es desde la sociedad civil desde donde
se impulsan los cambios, porque las Aso-

ciaciones de Consumidores no dependen
de los ciclos politicos y, ademas, porque
el Estado también puede cometer abusos.
Por su parte, Stefan Larenas (ADECUS)
opina que el Estado, por si mismo, no tie-
ne la capacidad para proteger a todos los
consumidores y de ahi la importancia de
la existencia de las Asociaciones de Con-
sumidores. Y, finalmente, Pablo Rodri-
guez (FOJUCC) estima que estas deben
estar regularse en el apartado de las ba-
ses economicas del Estado.

En definitiva, la opinion de estos tres
grandes actores, asi como el IChDC, es
que las Asociaciones de Consumidores
deben estar reconocidas en la Constitu-
cion.

Una vez asentado lo anterior, se les
preguntd como debiese ser su regulacion,
coincidiendo los directores de las tres aso-
ciaciones en que la Constitucion debe re-
gular tanto las funciones de las Asociacio-
nes de Consumidores como del Servicio
Nacional del Consumidor; promoviendo
que ambos organismos se complementen
y, con ello, evitar que compitan al realizar
las mismas funciones.

45 Minuta elaborada por Ana Sofia Pérez-Toril Bravo, ayudante del Instituto Chileno de Derecho del Consumo.

46 Ciclo “El Derecho del Consumidor en la Constitucién”. Sesiéon 1. Disponible en: https://www.youtube.com/wat-
ch?v=p6xiqd5YODE. [Fecha de consulta: 05 de julio de 2023].
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Il.- Sobre el reconocimiento del funciones que el organismo estatal debe

Servicio Nacional del Consumidor en realizar.
la Constitucion En lo que respecta al tema que nos
convoca, es importante destacar que la
La institucion del Servicio Nacional del regulacion nacional del organismo estatal
Consumidor, como la conocemos hoy en dedicado a la proteccion de los consumi-
dia, fue creada en el afio 1990, con la fi-  dores no esta recogida en la Constitucion,
nalidad de promover los derechos de los lo que se ha mantenido en el borrador de
consumidores en un pais donde todavia la segunda propuesta constitucional. Sin
faltaban 7 afios para la promulgacion de embargo, esto si fue contemplado en la
la Ley N° 19.496 y cuyos principales de-  primera propuesta que se present6 ante
safios “fueron la elaboracion del primer  la ciudadania, bajo los siguientes térmi-
marco juridico para garantizar los dere-  nos:
chos basicos de los consumidores, impul- “Articulo 81.
sar un sistema institucional para trabajar 1. Toda persona tiene derecho, en
en materia de orientacion juridica y fo- su condicion de consumidora o usuaria,
mentar la educacion para el consumo™”. a la libre eleccion, informacion veraz, a
Desde entonces y hasta ahora, las no ser discriminada, a la seguridad, a la
funciones y atribuciones del Servicio han proteccion de su salud y el medioam-
aumentado y se han complejizado. Asi, biente, a la reparacion e indemnizacion
conforme a la ley actual, el SERNAC es un adecuada y a la educacion para el con-
servicio publico descentralizado, sujeto a sumo responsable.
la supervigilancia del Presidente de la Re- 2. El Estado protegera el ejercicio
publica a través del Ministerio de Econo- de estos derechos, mediante procedi-
mia, Fomento y Turismo, pero con perso- mientos eficaces y un érgano con fa-
nalidad juridica y patrimonio propio (Art. cultades interpretativas, fiscalizadoras,
57 LDPC), cuya finalidad sera velar por el sancionadoras y las demas que le otor-
cumplimiento de las normas que afecten gue la ley”.

a los consumidores, la difusion de sus de-
rechos y deberes e informar y educar a los Como IChDC, nos vemos en la obliga-
mismos (Art. 58 inciso 1 LPDC). Todo ello, ~ cién de plantear estos temas y generar
seguido de un listado —no excluyente— de

47 Servicio Nacional del Consumidor. “Historia”. Disponible en: https://www.sernac.cl/portal /617/w3-propertyva-
lue-20891.html. [Fecha de consulta: 10 de julio de 2023].
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debate al respecto, de la mano de actores
relevantes en la materia.

Por ello, se celebro el sequndo semina-
rio del Ciclo “El Derecho del Consumidor
en la Constitucion”, donde el actual direc-
tor del Servicio Nacional del Consumidor
(Andrés Herrera), y dos ex directores del
mismo (Ernesto Mufioz y José Roa), ex-
presaron sus ideas sobre este tema“8.

En esta instancia, se plante6 la nece-
sidad de reconocer constitucionalmente
a un organismo como el Servicio Nacio-
nal del Consumidor (Andrés Herrera y
Ernesto Mufoz), pero, junto con ello, se
destaco la necesidad de involucrar a las
agencias sectoriales como agentes que
promuevan la proteccion de los derechos
de los consumidores (Andrés Herrera)4°.

En lo que respecta al reconocimiento
constitucional del Servicio Nacional del
Consumidor, el IChDC considera que de-
ben estar consagrados en la Constitucion.
Por eso, se considera importante que se
promueva la participacion de todos los
6rganos estatales y agentes de la socie-
dad que tengan injerencia y compromiso
con la proteccion de los derechos de los
consumidores.

Ill.- Sobre el reconocimiento de los
derechos de los consumidores en la
Constitucion

Finalmente, sera relevante preguntar-
nos por la posible incorporacion de los de-
rechos de los consumidores en la Consti-
tucion y, de incorporarse, de qué manera
se debiese hacer.

En este sentido, tal y como sefald en
su ponencia el actual director del SERNAC,
Andrés Herrera, la Constitucion actual no
recoge ni los derechos de los consumido-
res, ni los mecanismos para garantizarlos.
Por ello es tan importante la discusion en
lo que respecta a su eventual reconoci-
miento. Al respecto, los exponentes que
se pronunciaron sobre este tema (Stefan
Larenas, Pablo Rodriguez, Andrés He-
rrera, Ernesto Mufioz y José Roa) con-
cuerdan en que la Constitucion debiera
recoger estos derechos, porque forman
parte del Orden Publico Econémico que
regula la Constitucion, pues consideran
que existe un nucleo fundamental de de-
rechos, sin los cuales no puede existir la
proteccion de los consumidores, como
son el derecho a la libre eleccion, a la in-

48 Ciclo “El Derecho del Consumidor en la Constitucion”. Sesion 2. Disponible en: https://www.youtube.com/wat-
ch?v=WwX41]DnGy4. [Fecha de consulta: 06 de julio de 2023].

49 Al respecto, Andrés Herrera manifesté que destaca que “... si bien es cierto que el SERNAC como agencia de
proteccion al consumidor esta muy instalado en el pais, no es el Unico agente que promueve la proteccion de los
derechos de los consumidores. Aqui también tenemos el caso de agencias sectoriales que tienen facultades en
sus mercados y que deben promover la proteccion de los derechos de los consumidores. Aqui lo importante es la
conexion intersectorial para efectos de poder plasmar una politica publica coherente y consistente en materia de

proteccion al consumidor”.
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formacion veraz y oportuna, el derecho a “Articulo 81.

no ser discriminado y el derecho a la repa- 1. Toda persona tiene derecho, en
racion e indemnizacion (Ernesto Mufioz). su condicion de consumidora o usua-
Por ultimo, la Unica opinion levemente ria, a la libre eleccion, a la informacion
discordante, es la del director de FOJUCC, veraz, a no ser discriminada, a la se-
Pablo Rodriguez, quien considera que no guridad, a la proteccion de su salud y
deberia abarcarse como un catalogo pro- el medioambiente, a la reparacion e
piamente tal, sino como un principio del indemnizacion adecuada y a la educa-
régimen econdmico constitucional. cion para el consumo responsable.
En el texto anterior se hablaba de con- 2. El Estado protegera el ejercicio
sumidores en los siguientes articulos: de estos derechos, mediante procedi-
mientos eficaces y un 6rgano con fa-
“Articulo 80. cultades interpretativas, fiscalizadoras,
1. Toda persona, natural o juridi- sancionadoras y las demas que le otor-
ca, tiene libertad de emprender y de- gue la ley”.
sarrollar actividades econdmicas. Su
ejercicio debe ser compatible con los Y nuestra propuesta es abordarlo como
derechos consagrados en esta Consti-  un derecho ciudadano, mas que un limite
tucion y la proteccion de la naturaleza. o complemento al derecho de la empre-

2. El contenido y los limites de este sa, reconociendo que el consumo esta en
derecho seran determinados por las todas partes, incluso en el uso de bienes
leyes que regulen su ejercicio, las que nacionales de derecho publico. Resulta im-
deberan promover el desarrollo de las portante recoger un catalogo mas actua-
empresas de menor tamafo y asegu-  lizado de derechos en favor de los consu-
raran la proteccion de las consumido-  midores individuales, colectivos y difusos.
ras y los consumidores”.
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LOS CUIDADOS EN EL ANTEPROYECTO DE LA COMISION EXPERTA

Por Victoria Martinez Placencia>0

l.- ¢Por qué los cuidados son cuidado indirecto, como comprar alimen-
importantes? tos, cocinar o limpiar, que son condicio-
nes previas y necesarias para el cuidado

Los cuidados pueden definirse, en térmi-  directo de otras personas>3.
nos amplios, como todas las actividades Aunque existen multiples definiciones
necesarias para sostener la vida, lo que de cuidados, el debate académico e inter-
incluye responder a las necesidades ma-  disciplinar de las uUltimas décadas ha es-
teriales y emocionales de las personas>l.  tablecido algunas premisas comunes. En
Desde esta perspectiva, todas las per-  primer lugar, se trata de actividades im-
sonas requieren de cuidados, aunque la prescindibles para la vida y el desarrollo
naturaleza e intensidad de estos puede humano, tanto individual como colecti-
variar por diferencias bioldgicas, rasgos vo. La reproduccion social y el desarrollo
sociales o culturales>2. economico dependen en gran medida de
En términos mas concretos, los cuida- la provision de cuidados>#. En segundo
dos comprenden actividades que cons-  lugar, estas labores son realizadas prin-
tituyen un auténtico trabajo. En este cipalmente por mujeres, y entre ellas, las
sentido, puede distinguirse entre las acti- ~ mas marginadas por su condicion socioe-
vidades de cuidado directo, como dar de conbémica, étnica o de clase>>. En tercer
comer a un nifo o ayudar a una persona lugar, a pesar de que se trata de una labor
mayor a bafarse, de las actividades de muy importante, ha permanecido invisi-

50 Académica del Departamento de Ciencias del Derecho de la Facultad de Derecho de la Universidad Alberto Hur-
tado. LLM en Legal Theory, University College London. Candidata a doctora en Derecho por la Universidad Diego
Portales y la Universidad de Sevilla.

51 HELD, Virginia (2006), The ethics of care: personal, political and global, Oxford University Press, Oxford; New
York, p. 39.

52 TRONTO, Joan (1993), Moral boundaries: a political argument for an ethic of care, ed. Routledge, New York, p. 110.

53 ADATTI, Laura, et al. (2019), El trabajo de cuidados y los trabajadores del cuidado para un futuro con trabajo decen-
te, primera edicion, OIT, Ginebra, p. 6.

54 RAZAVI, Shahra (2007), “The Political and Social Economy of Care in a Development Context Conceptual Issues,
Research Questions and Policy Options”, Gender and Development Program Paper N°3, United Nations Research
Institute for Social Development.

55 TRONTO, op.cit., p. 113.
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ble y relegada al espacio doméstico, pues
suele realizarse al interior de los hogares
y de forma no remunerada. A nivel global,
las mujeres dedican 3.2 veces mas tiem-
po que los hombres en realizar trabajo
de cuidado no remunerado, aproximada-
mente 4 horas y media al dia>®.

La pandemia de COVID-19 revel6 con
gran elocuencia la importancia de los cui-
dados para la vida humana, el desarrollo
econdémico y social>’. Los cambios demo-
graficos, tanto a nivel global como local,
permiten proyectar que la necesidad de
cuidados aumentara con el progresivo
envejecimiento de la poblacion®8. EI INE
estima que para el afo 2050, un tercio
de la poblacién de Chile tendra mas de
60 afos>?. La actual organizacion de los
cuidados, que sobrecarga a las mujeres y
a las familias no sera suficiente para satis-
facer los requerimientos de cuidados en
el futuro proximo. Esto impactara en las
personas que necesitan mas intensamen-

te de cuidados, y también en las personas
que cuidan, mayoritariamente mujeres.

II.- ;Qué dice el anteproyecto sobre
los cuidados?

A pesar de que los cuidados formaron
parte del debate ante la Convencion
Constitucional, y de que se discutieron
formulas de incorporacion en la Comision
Experta, el anteproyecto no se refiere
expresamente a los cuidados. Algunas de
sus dimensiones podrian subsumirse en el
derecho a la proteccion de la salud (Art.
16 N° 21), el derecho a la educacion (Art.
16 N° 22), y el derecho a la seguridad so-
cial (Art. 16 N° 27). Esta aproximacion
parcializada tiende a poner el foco en las
personas que requieren de cuidados, es-
pecialmente de aquéllas que los necesitan
mas intensamente por su edad (nifiez y
vejez), enfermedad o discapacidad.
Asimismo, en el capitulo de deberes
constitucionales se establece el deber de

56 CHARMES, Jaques y International Labour Office (2019), The Unpaid Care Work and the Labour Market. An analy-
sis of time use data based on the latest World Compilation of Time-use Surveys, Gender, Equality and Diversity &

ILOAIDS Branch, Geneva, p. 54.

57
0rg/10.18356/f837e09b-en

58

United Nations Women (2020), From Insights to Action: gender equality in wake of COVID-19, EE.UU., https://doi.

Comision Econdémica para América Latina y el Caribe, CEPAL (2022),, “La sociedad del cuidado: horizonte para

una recuperacion sostenible con igualdad de género”, LC/CRM. 15/3, Santiago, http://repositorio.cepal.org/

handle/11362/48363.

59

Instituto Nacional de Estadisticas, INE et al. (2022), “Envejecimiento en Chile: Evolucion, caracteristicas de las

personas mayores y desafios demograficos para la poblacién.”, Santiago, https://www.ine.gob.cl/inicio/docu-
mentos-de-trabajo/documento/envejecimiento-en-chile-evoluci%C3%B3n-caracter%C3%ADsticas-de-las-per-

sonas-mayores-y-desaf%C3%ADos-demogr%C3%A1ficos-para-la-poblaci%»C3%B3n, p. 11.
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los padres de asistir, alimentar, educar y
amparar a sus hijos, y el deber reciproco
de los hijos de respetar, asistir, alimentar
y socorrer a sus padres y ascendientes
(Art. 38 N° 7). Aunque esta disposicion
no menciona expresamente los cuidados,
parece circunscribirlo a las relaciones fa-
miliares.

Las disposiciones descritas son insufi-
cientes para abordar los problemas esen-
ciales de la crisis de los cuidados. En pri-
mer lugar, porque refuerza la idea de que
los cuidados son una responsabilidad ex-
clusivamente familiar. Esto hace depender
los derechos de las personas que requie-
ren cuidados de los recursos y la voluntad
de sus familias. Al mismo tiempo, por la
forma en que culturalmente se distribu-
yen los cuidados, sobrecarga a las muje-
res quiénes mayoritariamente asumen el
rol de cuidadoras.

En segundo lugar, estas disposiciones
no reconocen el valor de los cuidados,
ni establecen mandatos claros al Estado
para promover su redistribucion. La teo-
rizacion econémica sobre los cuidados re-
salta su importancia para la reproduccion
social y para el desarrollo econ6mico®9.

A pesar de ello, los cuidados suelen ser
una responsabilidad familiar o personal,
mayoritariamente asumida por mujeres.
Para afrontar la crisis de los cuidados es
indispensable que otros actores, como las
comunidades, la sociedad y el Estado sean
también corresponsables del cuidado.

En tercer lugar, el anteproyecto no
establece derechos especificos para las
personas que cuidan. A pesar de la rele-
vancia de su labor, las personas que reali-
zan trabajos de cuidados no remunerados
no pueden acceder a la proteccion social
ni ejercer algunos derechos fundamenta-
lesé1. Por ejemplo, en Chile quiénes cui-
dan a personas dependientes tienen difi-
cultades para acceder y permanecer en
trabajos remunerados, y presentan peo-
res indicadores de salud fisica y mental®2.

60 BAKKER, Isabella (2007), “Social Reproduction and the Constitution of a Gendered Political Economy”, New Poli-

tical Economy, Vol.12, No. 4, december 2007, Routledge.

61 SEPULVEDA, Magdalena y DONALD, Kate (2014), “What Does Care Have to Do with Human Rights? Analysing
the Impact on Woman’s Rights and Gender Equality”, Gender & Development Vol. 22, No. 3, Routledge.

62 VELASCO, Carolinay GAZMURI, Javiera (2021), “Personas dependientes: ;quiénes son, quiénes los cuidan y cudl
es el costo de la asistencia?”, Puntos de Referencia, Economia y Politicas Publicas, N°562, marzo 2021, Centro de

Estudios Pablicos, pp. 14 y ss.



lll.- ;Por qué los cuidados deberian
ser incorporados en el texto
constitucional?

1.- Estado social y democratico de
derecho

Una de las Bases Constitucionales que
dieron origen a la etapa actual del pro-
ceso constituyente es el acuerdo por es-
tablecer que Chile es un Estado social y
democratico de derecho. Esto incluye re-
conocer derechos y libertades fundamen-
tales y promover el desarrollo progresivo
de derechos sociales. La Comision Exper-
ta materializd este acuerdo en el Articulo
1.2 del Anteproyecto, y agregd ademas el
deber del Estado de servir a las personas y
a la sociedad (Art. 2.1), y promover condi-
ciones de justicia y solidaridad (Art. 2.2.).
Implicitamente, el disefio de los es-
tados de bienestar®3 y el desarrollo del
constitucionalismo europeo se han fun-
dado en un modelo determinado de fami-
lia y en roles especificos atribuidos a cada
género®4. Este modelo familiar contem-
pla un padre proveedor y una madre cui-

dadora, estructura que fue profundizada
por las politicas publicas estatales. La rea-
lidad de las familias chilenas dista de este
modelo ideal. En Chile, las familias cada
vez tienen menos integrantes, hay un au-
mento progresivo de hogares uniperso-
nales y familias monoparentales lideradas
por mujeres®s.

Pensar una férmula de Estado social en
el 2023, que pueda proyectarse hacia el
futuro debe tomar en cuenta la organiza-
cion social de los cuidados. No es posible
ignorar los cambios demograficos y cul-
turales que tensionan las formas en que
los cuidados han sido distribuidos hasta
ahora. En las actuales circunstancias, la
idea de una familia autosuficiente, que
pueda por si misma satisfacer todas las
necesidades de cuidado de sus miembros
es irreal66. Asimismo, los derechos de las
personas que requieren mas intensamen-
te de cuidados, como nifios y nifas, per-
sonas mayores, con discapacidad o enfer-
medades graves, no pueden depender de
si tienen o no familia, ni de la voluntad o
los recursos de sus familiares.

63 PATEMAN, Carole (1998), “The Patriarchal Welfare State. In Democracy and the Walfare State”, ed. for Amy
Gutmann, Studies from the Project on the Federal Social Role, Princeton University Press, New Jersey.

64 RUBIO-MARIN, Ruth (2015),, “The (Dis)Establishment of Gender: Care and Gender Roles in the Family as a Cons-
titutional Matter”, International Journal of Constitutional Law, Vol. 3, No. 4, pp. 791 y ss.

65 INE. Resultados Censo 2017. Disponible en http://resultados.cens02017.cl/.

66 FINEMAN, Martha (2019), “Care and Gender”, Reassembling Motherhood Procreation and Care in a Globalized
World, ed. for Sonya Michel, Yasmin Ergas and Jane Jenson, Columbia University Press, New York, p. 8.
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2.- Igualdad de género

La division sexual del trabajo, que deja
como principal responsable de los cuida-
dos a las mujeres, obstaculiza seriamen-
te la igualdad de género. Ya en 1995, la
Plataforma de Accion de Beijing identifico
que el “el cuidado de los hijos, los enfer-
mos y las personas de edad son una res-
ponsabilidad que recae desproporciona-
damente sobre la mujer debido a la falta
de igualdad y a la distribucion desequili-
brada del trabajo remunerado y no remu-
nerado entre la mujer y el hombre.”¢7.

En el afo 2013, la Relatora Especial so-
bre la extrema pobreza y derechos huma-
nos inform6 que la desigual distribucion
del trabajo doméstico no remunerado,
incluyendo el cuidado de personas de-
pendientes, afecta seriamente el ejercicio
de derechos humanos de nifias y mujeres,
especialmente de aquellas que viven en
condiciones de pobreza®8. Mas reciente-
mente, la Agenda para el Desarrollo Sos-
tenible 2030 establece que para lograr el
objetivo de la igualdad de género es pre-
ciso “[r]Jeconocer y valorar los cuidados
y el trabajo doméstico no remunerados

mediante servicios publicos, infraestruc-
turas y politicas de proteccion social, y
promoviendo la responsabilidad compar-
tida en el hogar y la familia, segun proce-
da en cada pais.”®°.

El Anteproyecto establece que el Esta-
do debe promover la participacion de las
mujeres en condiciones de igualdad en los
distintos ambitos de la vida nacional (Art.
4.2), y asegura el derecho a la igualdad y
la no discriminacion (Art. 16 N° 3). Para
cumplir con estos mandatos y garantizar
los derechos de las mujeres es imprescin-
dible redistribuir los cuidados, fomentan-
do la corresponsabilidad social. Esto debe
hacerse desde el texto constitucional, es-
tableciendo como estandar la redistribu-
cion de los cuidados entre todas las per-
sonas, las familias, la sociedad y el Estado.

3.- Derecho internacional de los
derechos humanos

Chile ha suscrito tratados que refieren a
los cuidados en relacion con grupos vul-
nerables. La Convencion sobre los dere-
chos del nifo reconoce que nifios y nifas
requieren cuidados que deben ser garan-

67 Plataforma de Accion de Beijing, aprobada en la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer, 1995, parr. 30.

68 SEPULVEDA Magdalena y ONU (2013), “Informe de la Relatora Especial sobre la extrema pobreza y los derechos
humanos”, A/68/293, 9, ONU: Consejo de Derechos Humanos.

69 Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible, aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas en septiembre
de 2015. Meta 5.4. Disponible en <https://www.un.org/sustainabledevelopment/es/development-agenda/>.
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tizados por el Estado’0 y que tienen el
derecho a ser cuidados por sus padres’1.
La Convencion sobre los derechos de las
personas con discapacidad establece que
los Estados deben asistir y apoyar a las fa-
milias y ciudadores de personas con dis-
capacidad’?, y asegurar servicios de cui-
dado en situacion de pobreza’3. Aunque
no menciona expresamente los cuidados,
la CEDAW/74 establece la funcion social de
la maternidad y la responsabilidad comdn
de los padres, hombres y mujeres, respec-
to de sus hijos (Art. 5.b).

La Convencion Interamericana sobre la
Proteccion de los Derechos Humanos de
las Personas Mayores, adoptada en el afio
2015, fue el primer instrumento regional
que establecio el derecho al cuidado de
forma auténoma’>. El Articulo 12 pres-
cribe que la persona mayor tiene derecho

70
71 Convencion Sobre los Derechos del nifio, Art. 7°.
72
73

74
del Decreto N° 789 (D.O. 07 de diciembre de 1989).

75
(D.O. de 7 de octubre de 2017).

76
77

a un “sistema integral de cuidados”, lo
que incluye la proteccion y promocion de
la salud, cobertura de servicios sociales,
seguridad alimentaria y nutricional, agua,
vestuario y vivienda. Asimismo, exige a
los Estados apoyar a las familias y cuida-
dores, teniendo en cuenta la perspectiva
de género y el respeto a la dignidad e in-
tegridad de la persona mayor’.

Para Laura Pautassi, desde estos y
otros instrumentos de derecho interna-
cional es posible interpretar un derecho
humano al cuidado’’, entendido como el
derecho a cuidar, a ser cuidado y al auto-
cuidado’8. Esta tesis fue acogida recien-
temente en una sentencia de la Corte
Constitucional de Ecuador, que establece
el derecho al cuidado en estas tres dimen-
siones, y lo reconoce como un derecho
humano y fundamental’®. Esta formula-

Convencion Sobre los Derechos del Nifio, Arts. 3, 18, 20 y 23 (D.O. 27 de septiembre de 1990).

Convencién Sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Art. 16.2. (D.O. 17 de septiembre de 2008).
Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Art. 28 letra c).

Convencion para la Eliminacion de Toda Forma de Discriminacion Contra la Mujer, promulgada en Chile a través
La Convencion fue adoptada el 15 de junio de 2015, ratificada por Chile y promulgada a través del Decreto N° 162

Convencion Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores, Art. 12°.

PAUTASSI, Laura (2022), “La interdependencia del derecho al cuidado. Un debate normativo y politico”, Familias,

Infancia y Constitucion, editado por Miguel Cerillo, Ester Valenzuela y Juan Pablo Gonzélez, primera edicion. Mo-

nografias, Thomson Reuters, Santiago, p. 68.

78

PAUTASSI, Laura (2007), El cuidado como cuestion social desde un enfoque de derechos, Serie Mujer y Desarrollo,

Vol. 87, Naciones Unidas; CEPAL; Unidad Mujer y Desarrollo, Santiago, p. 18.

79
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cion es coincidente con los compromisos
adoptados en las Conferencias Regiona-
les sobre la Mujer de América y el Caribe,
que desde el afno 2010 han instado por el
reconocimiento del derecho al cuidado.
En la dltima Conferencia, realizada el ano
2022 en Buenos Aires, se adoptd el com-
promiso de “[r]econocer el cuidado como
un derecho de las personas a cuidar, a ser
cuidadas y a ejercer el autocuidado sobre
la base de los principios de igualdad, uni-
versalidad y corresponsabilidad social y
de género [...].”80.

IV.- ;Como incluir los cuidados en la
Constitucion?

A nivel comparado, varios paises del
continente incluyen los cuidados en sus
textos constitucionales. Por ejemplo, la

Constitucion de Ecuador contiene varias
menciones al cuidado respecto de grupos
vulnerables8!, y lo reconoce como un tra-
bajo productivo82. Las Constituciones de
Bolivia83, Venezuela84 y Republica Domi-
nicana8> también reconocen el valor eco-
nomico del trabajo de cuidado. La Cons-
titucion Politica de la Ciudad de México
establece el derecho al cuidado y obliga al
Estado a crear un sistema de cuidados86.

Para Laura Pautassi, es importante que
se establezcan los cuidados como un dere-
cho de cada persona, y a partir de alli ana-
lizar su distribucion, en qué condiciones y
recursos se presta, quiénes se encuentran
obligados, etc.8’. Independientemente de
la formula concreta que se elija para incluir
los cuidados en el texto constitucional, es
necesario que esta incorporacion se guie
por los siguientes criterios.

80 Compromiso de Buenos Aires, parrafo 8. Adoptado en la XV Conferencia Regional sobre la Mujer de América

Latina y el Caribe, organizada por la CEPAL.
81
82
83
84

Constitucion de la RepUblica del Ecuador 2008, Arts. 38. 1y 8; 45, 46; 363.5;
Constitucion de la Republica del Ecuador 2008, Arts. 325, 333, 369
Constitucion Politica del Estado Plurinacional de Bolivia, Art. 338.

Constitucion de la RepUblica Bolivariana de Venezuela, Art. 88.

85
86

87

Constitucion de la RepUblica Dominicana, Art. 55.11.

Art. 9.B “Derecho al cuidado. Toda persona tiene derecho al cuidado que sustente su vida y le otorgue los ele-
mentos materiales y simboélicos para vivir en sociedad a lo largo de toda su vida. Las autoridades estableceran un

sistema de cuidados que preste servicios pUblicos universales, accesibles, pertinentes, suficientes y de calidad y

desarrolle politicas publicas. El sistema atendera de manera prioritaria a las personas en situacion de dependencia

por enfermedad, discapacidad, ciclo vital, especialmente la infancia y la vejez y a quienes, de manera no remune-
rada, estan a cargo de su cuidado.”

PAUTASSI, Laura (2023), “La igualdad en emergencia. Derecho al cuidado en América Latina”, Nuevas Familias
Nuevos Cuidados, editado por Isabel Jaramillo y Tari Garzén, Derecho y Politica. Nuevos Feminismos, Siglo Vein-
tiuno Editores, Buenos Aires, p. 156.
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En primer lugar, se debe reconocer el
valor de las labores de cuidado no remu-
nerado, y establecer la corresponsabilidad
social sobre los mismos. Es imprescindible
que todas las personas, las familias, la so-
ciedad y el Estado compartan la respon-
sabilidad de proveerlos. En segundo lugar,

es necesario no profundizar estereotipos
de género y admitir que todas las perso-
nas, independiente de su género, pueden
cuidar de otras. En tercer lugar, el Estado
debe garantizar los cuidados de las perso-
nas mas vulnerables y con mayor grado
de dependencia.



ESTADOS DE EXCEPCION CONSTITUCIONAL

Por Sebastian Salazar Pizarro88
l.- Primeras aproximaciones

El presente informe tiene como finalidad
formular comentarios al articulado pro-
puesto en el anteproyecto de la Comision
Experta respecto a la regulacion de los
estados de excepcion constitucional.

En este sentido, es importante recor-
dar que, en el proceso constitucional en
curso, el articulo 154 N° 11 del texto vi-
gente dispone que: “11. La Constitucion
consagra, a lo menos, cuatro estados de
excepcion constitucional: de asamblea,
de sitio, de catastrofe y de emergencia.”.
De esta manera, la Comisiéon Experta
contaba con un mandato claro y expreso
como limite a su accion, el cual fue res-
petado satisfactoriamente por los comi-
sionados expertos en vista del articulado
propuesto.

Como principal reflexion general a
considerar sobre esta materia es que se
preserva la parte sustantiva de la actual
regulacion constitucional de los estados
de excepcion constitucional indicados en
el parrafo anterior, pero innovando en
el articulado propuesto a partir de tres

ideas: 1) mejoras técnicas en la redac-
cion; 2) consagracion de estandares ma-
teriales y mecanismos de control en las
declaraciones de estados de excepcion
constitucional; y 3) la elevacion a rango
constitucional de diversas practicas insti-
tucionales que se han desarrollado en el
pais, a partir de la declaracion del estado
de excepcion constitucional de catastrofe
como consecuencia del terremoto y ma-
remoto que afect6 a la zona centro sur de
nuestro pais el ano 2010.

.- Estados de Excepcion

Al respecto, la primera decision adoptada
por la Comision Experta fue la aproba-
cion unanime de la nueva ubicacioén geo-
grafica de este epigrafe. La Constitucion
vigente contempla la regulacion de los
Estados de Excepcion Constitucional en
un epigrafe al final del Capitulo IV Gobier-
no, entre los articulos 39 y 45. A su vez,
el anteproyecto innova al ubicar esta ma-
teria en el Capitulo Il Derechos y Liberta-
des Fundamentales, Garantias y Deberes
Constitucionales, entre los articulos 30

88 Coordinador académico del Nucleo Constitucional UAH y académico del Departamento de Derecho Publico de
la Facultad de Derecho de la Universidad Alberto Hurtado. Investigador asociado del Centro Interdisciplinar de
Politicas Publicas de la Universidad Alberto Hurtado. Master Universitario en Derecho Piblico por la Universidad

Carlos Ill de Madrid.
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y 37. De esta manera, se refuerza el ca-
racter extraordinario de dicha regulacion
por el hecho de restringir o suspender el
ejercicio de los derechos y garantias que
expresamente se sefialan en el articulado
propuesto, ante la ocurrencia de hechos
que impliquen una importante alteracion
del orden democratico constitucional. En
vez de articularse, indirectamente, como
el ejercicio de potestades exclusivas y ex-
traordinarias del Poder Ejecutivo.

Otra importante innovacion corres-
ponde en llenar una importante omision
legislativa de nuestro sistema politico
desde el afio 1989, reforzada ademas por
los sustantivos cambios introducidos a
este acapite por medio de las reformas
constitucionales del afo 2005. Se trata
de la redaccion propuesta en la disposi-
cion transitoria duodécima, en la cual se
mandata al Presidente de la Republica el
envio de un proyecto de ley institucional
para la adecuacion de la ley N° 18.415,
organica constitucional de los Estados de
Excepcion.

La propuesta presenta una reordena-
cion técnica en cada uno de los estados
de excepcion constitucional, relativa a la
inclusion expresa en los articulos en que
se desarrollan cada uno de los cuatro es-
tados de excepcion constitucional. Es de-
cir, el articulo 43 texto actual va indicando,
inciso por inciso, cuales son los derechos
que se pueden restringir su ejercicio de-
pendiendo del tipo especifico de estado

~"0°, NUCLEO
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de excepcion constitucional que se decla-
re, los cuales son desarrollados en otros
articulos del epigrafe. En el anteproyecto,
en cambio, los numerales 6 y 7 del arti-
culo 31 indican en forma expresa cuales
son los derechos que pueden suspender
o restringir su ejercicio en los estados de
asamblea y sitio, respectivamente. El nu-
meral 5 del articulo 32 se refiere al caso
del estado de catastrofe. Por ultimo, el
numeral 3 del articulo 33 versa sobre el
estado de emergencia.

El anteproyecto busca aumentar los
estandares de rendicion de cuentas del
Presidente de la Republica al Congreso
Nacional, como un adecuado mecanismo
de contrapeso, respecto de las medidas
adoptadas en cada una de las declaracio-
nes que formule, introduciendo principios
sustantivos que el derecho internacional
exige para la regulacion de la excepcion
constitucional, como son la proporciona-
lidad y la necesidad. Estos estandares se
aplican tanto a la dictacion, renovacion
duracion, extension y medios empleados
en un estado de excepcion constitucional.
En este sentido, se propone insistir con
la propuesta de consagrar constitucio-
nalmente una comision bicameral en el
Congreso Nacional, que se complemente
con aquellas medidas que la respectiva
ley institucional considere.

Un fundamento para justificar lo an-
terior se deriva de la crisis institucional
que experimenta el pais, en el que la ex-



cepcion constitucional se torna como la
regla general. Esto se grafica por las su-
cesivas declaraciones de estado de ex-
cepcion constitucional decretadas en los
ultimos afos, ya sea por la pandemia del
COVID-19 o por los problemas de orden
publico que hasta la fecha se experimen-
tan en La Araucania y en Arauco. En ese
sentido, es menester cumplir con los fines
propios de una democracia constitucional,
y en este caso concreto, consiste en que
el ejercicio de estas atribuciones extraor-
dinarias se haga conforme al Estado de
Derecho, respetando el ejercicio de los
derechos fundamentales de las personas
y asegurar la pronta recuperacion de la
normalidad constitucional.

Ante el empleo de las FFAA en labores
propias de las FFOO, como son garantizar
el orden publico y la seguridad publica in-
terior, el pais experimenta un proceso de
militarizacion de estas funciones, en vista
de la incapacidad estatal y del sistema po-
litico de articular una politica publica con-
sensuada para el combate de la cada vez
mas compleja criminalidad. Por tanto, se
propone que lo referente a la atribucion
presidencial de decretar el resguardo de
la infraestructura critica se trasladen al
presente epigrafe, pero no como un nue-
vo estado de excepcion constitucional,
sino como una figura intermedia some-
tida a los controles formales y materiales
que el anteproyecto contiene. De esta
manera, se busca no normalizar una ac-
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tividad o incapacidad estatal, de caracter
extraordinaria y coyuntural, dentro de un
marco normativo y una practica politico
institucional ya consolidada en nuestro
pais.

Otra alternativa plausible sobre la ma-
teria consiste en mantener la regulacion
propuesta en el capitulo de Gobierno y
Administracion del Estado del empleo de
los medios militares para el resguardo de
la infraestructura critica, pero haciendo
remision expresa a los criterios formales
y materiales contenidos en el epigrafe en
estudio. Es decir, en primer lugar, vincular
lo prescrito en el articulo 122.4, respec-
to a las prorrogas y rendicion de cuentas
de las medidas adoptadas, con el articulo
35 las materias a regular por la ley insti-
tucional correspondiente sobre mecanis-
mos de informacion de medidas adopta-
das. En segundo lugar, lo prescrito en el
articulo 34, relativo al rol del Oficial Ge-
neral al mando de los medios empleados
de actuar de conformidad a la ley con las
autoridades, en vista del control del or-
den publico que se realice en normalidad
constitucional. Por Ultimo, el articulo 37,
el cual establece el mandato al Presiden-
te de la Republica y al Congreso Nacional,
segun corresponda en las renovaciones,
de considerar los principios de proporcio-
nalidad y necesidad como criterios mate-
riales de consideracion en la toma de sus
decisiones.



Este comentario se realiza en el sentido
de que esta atribucion exclusiva, mal uti-
lizada por los gobiernos de turno, puede
aumentar los riesgos de abuso de poder
y de lesionar el ejercicio de los derechos
fundamentales en contextos de degrada-
cion institucional y democratica como los
que experimenta el pais en la actualidad,
sin los debidos mecanismos de controles
y contrapesos, llevandonos a escenarios
de autoridades que ejerzan el poder de
manera iliberal o autoritaria.

Paralelo al objetivo anterior, el ante-
proyecto considera un mayor quérum
de aprobacion por el Congreso Nacional
para la tercera prorroga y las sucesivas en
el estado de sitio.

Ademas, una nueva innovacion se refie-
re a dos normas que el epigrafe contiene,
tendientes a resguardar los derechos fun-
damentales. La primera establece de ma-
nera expresa que solo podra restringirse
o suspenderse el ejercicio de los derechos
y garantias expresamente sefialados en
los articulos que regulan los estados de
excepcion, y la sequnda, dispone que los
decretos del Presidente de la Republica
y los actos administrativos del Jefe de la
Defensa Nacional deberan sefalar expre-

samente los derechos que se restrinjan o
suspendan. Estas nuevas disposiciones se
ajustan a lo dispuesto en el articulo 27 de
la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos y pretenden dar certezas a las
y los ciudadanos respecto de las implican-
cias que pueden tener las medidas que se
adopten durante un Estado de Excepcion,
en relacion con el ejercicio de sus dere-
chos fundamentales.

Adicionalmente, la propuesta conside-
ra la experiencia practica en el desarrollo
de los estados de excepcion constitucio-
nal, especialmente la norma que estable-
ce el deber de las jefaturas de la Defensa
Nacional de actuar de conformidad a lo
establecido en la ley con las autoridades
civiles. Un ejemplo concreto vinculado a
este aspecto se refiere al rol del Ministerio
de Defensa y las FFAA en las diversas fa-
ses del ciclo de los desastres, a partir de lo
prescrito en el Articulo 15 y siguientes de
la Ley N°21.364, que establece el Sistema
Nacional de Prevencion y Respuesta ante
Desastres, sustituye la Oficina Nacional
de Emergencia por el Servicio Nacional de
Prevencion y Respuesta ante Desastres, y
adectia normas que indica.



MECANISMOS DE PARTICIPACION CIUDADANA EN EL ANTEPROYECTO

DE NUEVA CONSTITUCION

Por Maria Paz Valdivieso8°
l.- Introduccion

Una de las principales innovaciones del
anteproyecto de Nueva Constitucion
propuesto por la Comision Experta, es la
incorporacion de un capitulo de “Repre-
sentacion Politica y participacion” y en
especial la inclusion de mecanismos de
participacion ciudadana.

La inclusion de mecanismos de demo-
cracia directa en las constituciones no es
algo nuevo y aparecen como mecanismos
propios en las democracias modernas.
Estos mecanismos tienen por objetivo
acercar a la ciudadania al Estado y legiti-
mar la toma de decisiones. En ese sentido,
la participacion ciudadana se posiciona
como herramienta relevante a la hora de
generar cambios en la sociedad o relevar
los temas de interés y/o preocupacion de
los individuos, generando una relacion
entre la ciudadania, la sociedad civil y el
gobierno?0.

Para Meza, los mecanismos de partici-
pacion ciudadana surgen entonces como
herramientas de atenuacion de la repre-

sentatividad, de legitimacion del queha-
cer politico, los cuales buscan a través de
canales institucionales formales incidir en
la toma de decisiones.

Estos mecanismos traen aparejados
una serie de beneficios para el sistema
democratico, los que hacen que su in-
corporacion sea alin mas relevante: Dan
mayor eficiencia y eficacia en las politicas
publica porque se involucra a los gober-
nados en la toma de decisiones de modo
que creen en las medidas que se le estan
aplicando; generan mayores niveles de
control publico o accountability y son una
herramienta para la educacion civica, la
cual permite a la ciudadania tomar una
postura sobre determinados temas de in-
terés publico.

El capitulo en cuestion, busca hacerse
cargo de este desafio propio de las de-
mocracias modernas incorporando, por
un lado, el derecho a la participacion ciu-
dadana en los asuntos de interés publico
(art. 39) y por otro, un apartado especial-
mente dedicado a los mecanismos de par-
ticipacion ciudadana (art. 46 al 52).

89 Coordinadora ejecutiva del Nucleo Constitucional UAH y directora de Vinculacion con el Medio y Relaciones
Internacionales de la Facultad de Derecho de la Universidad Alberto Hurtado. Magister en Ciencia Politica por la

Pontificia Universidad Catélica de Chile.

90 MEZA, Carolina (2020), “Participacion ciudadana en la nueva Constitucion”. Siete propuestas para la Nueva Cons-

titucion, Centro de Estudios Publicos, p. 121.
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Il.- Principales elementos de la
participacion ciudadana en el
anteproyecto de Nueva Constitucion

Este capitulo presenta un derecho gene-
ral a la participacion, el cual es similar a lo
establecido en la Constitucion espanola®?,
en cuanto se establece que es un derecho
de las personas participar en los “asuntos
de interés publico”, lo cual se hace a través
de los procesos electorales, plebiscitos y
referendos, pero también a través de los
mecanismos de participacion ciudadana.
Este derecho implica, que el modelo de
democracia propuesto en el anteproyec-
to, combina elementos de representacion
a través de las elecciones periodicas, con
elementos de democracia participativa.
La OCDE®? ha entendido que las de-
mocracias participativas son aquellas en
las que se incorporan mecanismos adi-
cionales de consulta e interaccion con
los ciudadanos en el proceso de formu-
lacion de politicas publicas y donde los
movimientos sociales también seran un
elemento esencial que influyen en el ré-
gimen democratico. En la misma linea, el
profesor Francisco Soto?3 entiende que
la democracia participativa es el conjunto
de instituciones que permiten la interven-

cion de sujetos, en procedimientos admi-
nistrativos, legislativos o parlamentarios
de interés publico”.

Por su parte, este derecho viene con
el correlativo deber del Estado de respe-
to y promocion del ejercicio del derecho,
tendiendo a favorecer una amplia delibe-
racion publica.

Este deber del Estado debe ser vincu-
lado con lo establecido en el articulo 40,
el cual dentro de las caracteristicas del
derecho a sufragio, exige que este sea in-
formado. Bajo estos supuestos, se podria
entender que el Estado tiene el deber de
informar a la ciudadania en cada uno de
los procesos electorales y durante el ejer-
cicio de los mecanismos de participacion
ciudadana.

lll.- Mecanismos de participacion
ciudadana en el anteproyecto de la
Comision Experta

El anteproyecto establece siete mecanis-

mos de participacion ciudadana en los ar-
ticulos 46 al 52. Estos son:

¢ Mecanismos de participacion ciuda-

dana en el proceso de formacion de

la ley, el cual sera determinado por

ley;

91 Articulo 23: Los ciudadanos tienen el derecho a participar en los asuntos publicos, directamente o por medio de
representantes, libremente elegidos en elecciones periddicas por sufragio universal.

92 OECD. (2017). “OECD Public Governance Review: Chile. Scan Report on the citizen participation in the consitu-

tional process”. OECD Public Governance Review.

93 SOTO, Francisco. (2013). El desafio de la participacion. Santiago: LOM
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 Iniciativa popular de ley;

 Iniciativa de derogacion de ley;

 Participacion en la gestion publica;

» Foros de deliberacion;

« Mecanismos de participacion a nivel
regional y local y;

e Presupuestos participativos a nivel
regional y local.

De estos siete mecanismos, se reali-
zara un analisis en profundidad de dos: la
iniciativa popular de norma y la iniciativa
de derogacion de norma.

Ambos mecanismos son de los que se
denominan de “activacion ciudadana”®4,
es decir son aquellos cuyo inicio tiene el
caracter ciudadano para luego ser revisa-
do y finalizado por los poderes del Estado.

1.- Iniciativa popular de ley

El articulo 51 regula este mecanismo, el
cual se encuentra presente en multiples
constituciones a nivel comparado. El tex-
to propuesto establece que no menos del
4% ni mas del 6% del padron electoral
podran presentar iniciativas de normas
para ser discutidas en el Congreso Nacio-
nal. Para esto deberan presentar ante el
SERVEL un escrito con las ideas matrices
o fundamentales que motivan el articula-
do que se propone.

Existen diversos puntos que son im-
portantes de destacar. En primer lugar,
respecto al nimero de firmas necesarias
para patrocinar estas iniciativas, el por-
centaje del padron electoral parece ade-
cuado, y se acerca a lo establecido en la
experiencia comparada (usualmente es
el 5%). Sin embargo, esto no implica que
sea un numero facil de alcanzar. Conside-
rando que el padron electoral actual con
voto obligatorio es de mas de 15 millones
de personas, se requeriria a lo menos de
600.000 firmas para que una iniciativa
sea discutida en el Congreso. Si a eso le
agregamos el plazo de 180 dias estable-
cido para recopilar las firmas, el escenario
es aun mas complejo.

Por otro lado, no se entiende la razon
de incorporar un tope del 6% al nUmero
de personas que pueden patrocinar una
iniciativa. No parece justificado tener un
tope, ni tampoco se sefala cuales serian
las sanciones en caso de sobrepasar ese
tope. ;Podria una iniciativa popular de
norma ser declarada inadmisible por te-
ner demasiados patrocinios y superar el
6%? Esto es algo que claramente atenta-
ria contra los mecanismos de participa-
cion ciudadana.

El dltimo punto que es importante
mencionar, es que la norma propuesta
en el anteproyecto no presenta limites

94 A diferencia de lo que ocurre con los mecanismos como plebiscitos y/o referendos que son de ratificacion o fina-

lizacion por la ciudadania.



materiales. Es decir, se pueden presentar
iniciativas de ley sobre cualquier mate-
ria (siempre considerando el ambito del
dominio legal). La Unica limitante esta-
blecida en el articulo 47.2 es que las ma-
terias que son de iniciativa exclusiva del
Presidente de la Republica, una vez reco-
piladas las firmas, debera ser patrocinada
por él, dentro de los proximos 30 dias. Es
decir, en aquellas iniciativas de ley que se
refieran a cualquiera de las materias es-
tablecidas en el articulo 8095, tales como
las relativas a tributos, la creacion de ser-
vicios publicos, las normas sobre seguri-
dad social o las normas sobre negociacion
colectiva o huelga, entre otras, podran
ser iniciadas por la ciudadania, sin embar-
go requeriran del patrocinio del Presiden-
te de la RepUblica®®.

2.- Iniciativa de derogacion de norma

El articulo 48 establece un segundo me-
canismo de participacion ciudadana, el
cual es lo opuesto a la iniciativa popular
de norma. Aqui no se busca proponer una
materia para que sea regulada por el le-
gislador, sino que se busca sacar del orde-

namiento juridico una ley o parte de ley
por descontento ciudadano.

Este mecanismo esta menos regula-
do que la iniciativa popular de ley a nivel
comparado, ya que trae aparejado una
serie de variables que complejizan su fun-
cionamiento.

El anteproyecto establece un triple
umbral de participacion ciudadana para la
derogacion de una norma: un umbral de
presentacion, un umbral de ratificacion y
un umbral en el referendo de salida.

El articulo 48 sefala que para que pro-
ceda la iniciativa, un grupo de 3% del ul-
timo padron electoral puede presentar
ante el SERVEL una iniciativa de deroga-
cion de ley. Esta presentacion ante el SER-
VEL no tiene mayores formalidades salvo
que se debe indicar expresamente la ley
o los articulos que se pretende derogar y
sus fundamentos.

Esta iniciativa debe ser presentada
dentro de los 60 dias desde la publicacion
de la ley. Por lo que, el espacio de tiempo
en que procede el mecanismo de partici-
pacion ciudadana es sumamente acotado,
siendo dificil evaluar su correcto funcio-
namiento en tan breve plazo. De presen-
tarse, probablemente seria contra leyes

95 El articulo 47 hace referencia al articulo 79. Sin embargo, el que regula las materias de iniciativa exclusiva del Pre-
sidente de la Republica y su procedimiento estan en el articulo 80, por lo que se entiende que la referencia debe
ser a este articulo y que constituye un error en la referencia.

96 Esta esuna diferencia sustantiva con la Propuesta de Nueva Constitucion de la Convencién Constitucional, donde
las iniciativas populares de ley no podian referirse a tributos, a la administracion presupuestaria del Estado ni limi-

tar derechos fundamentales.
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abiertamente impopulares desde su tra-
mitacion y no contra leyes que presenten
problemas en su implementacién o fun-
cionamiento.

Una segunda etapa, es que una vez
presentada ante al SERVEL la iniciativa,
ésta debe recopilar los patrocinios de en-
tre el 7% y 12% del uUltimo padrén elec-
toral. Este es el seqgundo umbral y nueva-
mente presenta un plazo maximo de 60
dias para ser reunidas todas las firmas,
bajo sancion de ser archivada la medida.
Aqui nuevamente no se explica el motivo
de imponer un tope de patrocinios.

En tercer lugar, de lograr reunirse las
firmas de mas del 3% para presentar la
iniciativa y mas del 7% de patrocinios, la
derogacion de la ley se someteria a un
plebiscito, en el cual deben participar a lo
menos el 40% del padrén electoral. Bajo
un sistema electoral con voto obligatorio,
el establecer un umbral de participacion
carece de sentido, sin embargo aparece
como un obstaculo mas para el funciona-
miento de este mecanismo de participa-
cion ciudadana.

Ademas de todos estos requisitos for-
males, se establecen requisitos materiales.
En primer lugar, no procede contra leyes
de iniciativa exclusiva del Presidente de la
Republica, las vinculadas con tratados in-
ternacionales y las reformas constituciona-
les. Tampoco la derogacion puede producir
efectos que contravengan la Constitucion

56

o los derechos adquiridos conforme al or-
denamiento juridico vigente.

En segundo lugar, la Corte Constitu-
cional debe revisar que se cumpla lo an-
teriormente sefialado. Por lo que, una vez
reunidos los patrocinios, el SERVEL debe
remitir la iniciativa a la Corte Constitu-
cional para que ésta lo revise y realice un
examen de admisibilidad (art. 169 letra |).
Solo en el caso que la Corte la declare ad-
misible podra ir a plebiscito la iniciativa de
derogacion de norma.

En caso que la iniciativa de derogacion
de norma pase todos estos obstaculos y
se apruebe en referendo, el TRICEL debe-
ra comunicar el resultado al Presidente de
la Republica y al Congreso Nacional para
que estos Ultimos adopten las medidas
para la derogacion, debiendo examinar
los efectos de la misma. Para esta Gltima
etapa, no se establece un plazo especifico.

En sintesis, el funcionamiento de las
iniciativas de derogacioén de norma es su-
mamente dificil, por lo que es probable
que nunca se logre aplicar ni desarrollar
este mecanismo de participacion ciuda-
dana, ya que presenta altos niveles de
exigencias y patrocinios en plazos suma-
mente acotados.

IV.- Conclusion
En conclusion, se valora positivamente

la incorporacion del capitulo de “Repre-
sentacion Politica y Participacion” en el



anteproyecto de la Comision Experta,
especialmente en lo que respecta a los
mecanismos de participacion ciudadana,
en cuanto buscan dar respuestas a las
demandas ciudadanas para modernizar y
acercar el Estado a las personas.

Si bien la propuesta de la Comision
Experta incorpora diversos mecanismos
que no existen actualmente en nuestro
ordenamiento juridico, tales como la ini-
ciativa popular de norma y de derogacion
de norma, la imposicion de mdltiples re-
quisitos para su realizacion pueden termi-
nar por imposibilitar su funcionamiento,
sobre todo considerando que el voto obli-
gatorio aumenta el nimero de patrocinio
para la activacion de estos mecanismos.

Dentro de los grandes ausentes de
este capitulo, hace falta una norma que
establezca un deber expreso del Estado
de informar y educar de cara a los proce-
sos electorales y sobre el funcionamiento
de los mecanismos de democracia direc-
ta. Solo asi se lograra fortalecer el sistema
con una ciudadania informada para tomar
las decisiones.

Nunca hay que perder de vista que estos
mecanismos buscan fortalecer la demo-
cracia. Si son mal utilizados o se imponen
requisitos irrealizables para su ejecucion
pueden terminar convirtiéndose en letra
muerta, deslegitimando las instituciones y
corrompiendo la democracia. Justamente
lo contrario a lo buscado por los mismos.



ALGUNOS ASPECTOS DE LA ADMINISTRACION DEL ESTADO Y LA TOMA DE RAZON
EN EL ANTEPROYECTO DE CONSTITUCION DE LA COMISION EXPERTA DE 2023

Por Enrique Rajevic Mosler®”

.- Distincion entre Gobierno y
Administracion

Esta diferenciacion no ha logrado afincar-
se en nuestro derecho publico y nuestros
textos constitucionales, pese a que los
primeros estudiosos de la Administracion
Publica en nuestro pais, como Valentin
Letelier (1917) y Hermogenes Pérez de
Arce (1884), o constitucionalistas como
Huneuus (1891), la plantearon con entu-
siasmo y claridad.

La acusacion de la existencia de ope-
radores/as politicos o los reclamos por la
inestabilidad de los/as altos/as directi-
vos/as publicos/as ante los cambios gu-
bernamentales son un sintoma claro de
los problemas que genera confundir am-
bas funciones. Y es que distinguirlas con-
tribuye a:

e Resguardar la continuidad y la cali-

dad en la ejecucion de las politicas
publicas pues asume la existencia

de politicas de Estado, aprobadas
y concebidas para el largo plazo en
respuesta a objetivos que trascien-
den un puro periodo gubernamen-
tal;

s Prevenir y combatir la corrupcion,
atendida la identificacion de la Ad-
ministracion con el interés general;

¢ Reducir la brecha que existe entre
las demandas ciudadanas y la capa-
cidad de los agentes publicos para
satisfacerlas, pues estos deben pro-
fesionalizarse y validarse por su ca-
lidad;

*  Proteger la perspectiva del trabajo
decente dentro de la Administra-
cion Publica; y

»  Fortalecer la confianza de la ciuda-
dania en el Estado (y, de paso, en la
democracia)98.

Debe destacarse que el Anteproyec-
to avanza en esta distincion en su art.

97 Secretario General y académico del Departamento de Derecho Publico de la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad Alberto Hurtado. Investigador asociado del Centro Interdisciplinar de Politicas Publicas de la Universidad
Alberto Hurtado. Doctor en Derecho por la Universidad Carlos Il de Madrid.

98 Reproduzco aqui razones contenidas “Propuesta constitucional para garantizar un servicio civil profesional e
imparcial para Chile”, que elaboré y apoyé junto a otras personas, y fue presentada en el anterior proceso consti-
tucional como Iniciativa Popular de Norma N° 16.898, durante 2022, no alcanzando las 15.000 firmas requeridas

para su discusion.
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110.4.°9 De esta norma puede deducirse parte de la Administracion, no del

que: Gobierno.
¢ Existe un Gobierno “encabezado Sin embargo, el anteproyecto no es
por el Presidente de la Republica e completamente consistente, algo peli-
integrado por quienes son designa-  groso porque ello puede arruinar el pro-
dos para ejercer cargos de exclusiva posito perseguido. Para que lo fuese, de-

confianza”, al que le corresponden berian modificarse las siguientes normas:

“las funciones de gobierno y de la
conduccion general del Estado, de
la Administracion del Estado y de la
definicion de las politicas publicas”.
¢ La Administracion del Estado no se
identifica con el Gobierno (no es lo
mismo) puesto que es “conducida”
por aquel. Sus integrantes son “los
funcionarios publicos... incluidos
quienes ejercen cargos de direccion
publica, en la administracion nacio-
nal, regional y local, quienes para
todos los efectos ejerceran funcio-
nes de administracion”. Esto tiene,
al menos, 3 implicancias: (i) Se ex-
cluye del mundo administrativo a
los cargos de exclusiva confianza,
pues son parte del Gobierno: (ii)
La Administracion tiene tres nive-
les: nacional, regional y local; y (iii)
los cargos de direccion publica que
no sean de exclusiva confianza son

a. El articulo 92.1. sefiala que “El
gobierno y la administracion del Esta-
do corresponden al Presidente o Presi-
denta de la Republica, quien es el Jefe
del Estado y el Jefe del Gobierno”, tex-
to que sigue de cerca el art. 24 de la
Constitucion actual, los arts. 60 y 71
de la Constitucion de 1925 y los arts.
59y 81 de la Constitucion de 1833.

El problema de entregarle el “go-
bierno y la administracioén del Estado”
al Presidente o Presidenta es que la dis-
tincion de ambas funciones se diluye.
Por ello, se propone eliminar en el art.
92.1 que el Presidente o Presidenta de
la Republica esté a cargo del “gobierno
y la administracion”, manteniendo solo
su condicion de Jefe/a de Estado y Je-
fe/a del Gobierno, algo coherente con
un modelo presidencialista. Un apar-
tado segundo podria disponer que “El

99 “La Administracion del Estado esta integrada por los funcionarios pUblicos designados para ocupar un empleo o

cargo remunerado con recursos del Estado, incluidos quienes ejercen cargos de direccion piblica, en la adminis-
tracion nacional, regional y local, quienes para todos los efectos ejerceran funciones de administracion. Lo anterior,
es sin perjuicio de las funciones de gobierno y de la conduccion general del Estado, de la Administracion del Estado
y de la definicién de las politicas publicas que le corresponden al Gobierno encabezado por el Presidente de la Re-
publica e integrado por quienes son designados para ejercer cargos de exclusiva confianza, calificados como tales
por esta Constitucion o la ley, atendida la naturaleza de sus funciones”.
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Gobierno estara integrado por quienes
ejerzan cargos de exclusiva confianza
calificados como tales por esta Cons-
titucion, o por la Ley atendiendo a la
naturaleza de sus funciones, y estara a
cargo de la conduccion general del Es-
tado y de la Administracion del Estado,
ademas de la definicion de las politicas
publicas.”.

b. En esta misma linea seria desea-
ble eliminar del art. 110.1 la atribucion
de “aprobar... las politicas publicas”,
pues esa es una tarea que compete al
Gobierno.

c. En el art. 110.4, por ultimo, ha-
bria que suprimir lo relativo al Gobier-
no que se habria trasladado al nuevo
92.2 propuesto.

d. Seria deseable, por ultimo, que
tratandose de los Gobiernos Regiona-
les y las Municipalidades se haga ana-
loga distincion pues experimentan los
mismos riesgos. Tratandose de los go-
biernos regionales bastaria con supri-
mir “y administracion” en el art. 130.1.
y “de gobierno y administracion,” en el
art. 131.1,, y en el caso de las munici-
palidades habria que eliminar “y admi-
nistracion” en el art. 134.1.

0%, NUCLEO

N o« CONSTITUCIONAL
.5T5. NSTITUCIONAL 60

Uni erto Hurtado

Il.- Empleo Publico

El Anteproyecto contiene un articulo ex-
presamente dedicado a este tema, mucho
mas robusto que la parte que le destina el
inciso 1° art. 38 del actual texto consti-
tucional.

Dada la falta de operatividad de este
ultimo se trata de una buena sefal, pero
que también convendria perfeccionar
para evitar que se repita el fendmeno de
la precarizacion del empleo publico que
esta norma no ha podido evitar. Para es-
tos efectos, se plantean las siguientes re-
comendaciones:

a. Modificar el art. 16 N° 19, sobre
acceso a empleos publicos, que se limi-
ta a reproducir el actual y casi irrele-
vante art. 19 N° 17 de la Constitucion
vigente, que, a su vez, sigue casi literal-
mente los arts. 12 N° 2 de la Constitu-
cion de 1833 y 10 N° 8 de la de 1925.

Se propone el siguiente: “El dere-
cho de todas las personas a acceder con
igualdad de oportunidades a todas las
funciones y empleos publicos sin otros
requisitos que los que fije esta Consti-
tucion y las leyes, y con las excepcio-
nes que la propia Constitucion admita,
respetando y promoviendo criterios de
inclusion, no discriminaciéon y equi-
dad de género en conformidad a esta
Constitucion y la ley. Los sistemas de



ingreso, desarrollo y cese en estas fun-
ciones y empleos, salvo las excepciones
sefialadas, deberdn respetar el cardcter
técnico y profesional de estas funciones
y empleos, asi como la dignidad de las
personas”.

Una norma de este tipo tiene las
ventajas de: (i) transformar la norma
propuesta en un derecho fundamen-
tal operativo que sirva de base eficaz
del sistema de empleo publico y ope-
re para todos los 6rganos del Estado
(no solo la Administracion Pablica); y
(ii) evitar la captura politica de estos
empleos, privilegiando el mérito y la
inclusion.

b. El art. 102 f) sefala que el Presi-
dente de la Republica esta a cargo de
nombrar y remover “a su voluntad” al
personal de su exclusiva confianza y
agrega “y proveer los demds empleos ci-
viles en conformidad a la ley. La remo-
cién de los demds funcionarios se hard
de acuerdo a las disposiciones que ésta
determine”.

La primera oracion del literal debie-
ra terminar en “exclusiva confianza”,
pues no es correcto (ni factible) que
el/la Presidente/a “provea los demds
empleos civiles en conformidad a la
ley”; en rigor, el grueso de los empleos
publicos es provisto por los/as jefes/as
superiores/as de los servicios publicos.
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Para corregir este error, la segunda
oracion debiera decir: “La provision y
remocion de los demas empleos civi-
les se realizara en conformidad a esta
Constitucion y la ley”. Incluso, podria
dejarse el literal hasta “exclusiva con-
fianza”, pues para los demas empleos
aplicaria el art. 16 N° 19, si se modifica
como se propuso precedentemente.

c. También convendria que el art.
102 a) dejase de calificar a “embaja-
dores y embajadoras, a los jefes de
misiones diplomaticas, y a los repre-
sentantes ante organizaciones interna-
cionales” como personal de exclusiva
confianza presidencial. Esto no quita
que el legislador pueda darles esta ca-
tegoria a algunos/as, pero evitaria ri-
gidizar constitucionalmente un tema
muy opinable.

d. Por ultimo, seria Gtil una norma
que impida recaer en el fenémeno del
uso de contratos a honorarios para cu-
brir cargos permanentes. Podria mo-
dificarse el art. 110.4., que sefala que
“La Administracion Estado estd integra-
da por los funcionarios publicos desig-
nados para ocupar un empleo o cargo...”,
por “La Administraciéon publica desa-
rrolla sus funciones propias y habituales
a través de funcionarias y funcionarios
publicos...”.



lll.- Servicios autonomos lacion de este tipo de 6rganos, como
parece, debiesen quedar regidos por el
Elart. 113 de la propuesta reconoce la po- art. 113.
sibilidad de crear, por ley, servicios publi-
cos técnicos funcionalmente autébnomos b. Como el articulo 113 es parte del
o independientes. Se trata de una norma epigrafe “Bases Generales de la Admi-
que parece reaccionar a un fenébmeno nistracion del Estado” no se entiende
que ha ocurrido en la practica, como lo que su apartado 3 senale que a los ser-
evidencian el Consejo para la Transparen- vicios autdbnomos “les seran aplicables
cia y el Instituto Nacional de Derechos las disposiciones que rigen a la Admi-
Humanos, planteando algunas dudas que nistracion del Estado”, ya que parece-
no son faciles de responder con la Consti- ria que por definicion estan dentro de
tucion vigente. esa categoria (y del ambito de la ley
Reconocerlo puede ser Util para zanjar institucional del art. 111.1). Incluir ese
tales dudas y evitar la inflacion de “auto- apartado parece decir lo contrario, por
nomias constitucionales”. Al respecto, al- lo que debiera suprimirse.
gunos breves comentarios:

c. Por ultimo, es importante adver-

a. Esta categoria obligaria a revisar
qué pasa con algunos organismos au-
tonomos que el Anteproyecto recono-
ce “nominativamente”, como el Conse-
jo Nacional de Television (CNTV-art.
16 N° 14 e), el “6rgano autbnomo y es-
pecializado ...competente para promo-
ver y fiscalizar” el ejercicio del derecho
a acceder, buscar, solicitar, recibir y di-
fundir informacion publica (art. 16 N°
15) o el Servicio de Acceso a la Justicia
y Defensoria de las Victimas (art. 184).

Por tanto, estos 6rganos ;deben
regirse por estas normas especiales o
no? En principio pareciera que no, pero
si el proposito es estandarizar la regu-

tir que si bien esta categoria, aunque
atil, no debiera generalizarse como
hace la Iniciativa Popular N° 7.927, “Por
un Estado sin pitutos”, al plantear que
se aplique a los “servicios u organis-
mos publicos técnicos con competen-
cias para dictar normas de caracter
general, fiscalizar actividades econo-
micas esenciales y prestar servicios de
utilidad publica”. De ser asi el espacio
decisional del gobierno democratico
elegido quedaria excesiva e innecesa-
riamente reducido, pues no se explica
bien el vinculo que tendria el Gobierno
con este tipo de organismos.



Para conjurar este riesgo, ademas
de rechazar esa propuesta, convendria
refrasear el art. 113.1., de manera que
disponga: “Podran crearse servicios
publicos técnicos funcionalmente au-
tonomos o independientes, cualquiera
sea su denominacion, a través de una
ley institucional”.

IV.- Obsolescencia del decreto de
insistencia

Desde que la Ley de Reforma Constitu-
cional N° 7.727, de 1943, dio rango cons-
titucional a la Contraloria General de la
Republica (CGR), se contempla en ella la
figura del decreto de insistencia que, en
sintesis, permite que cuando este orga-
nismo representa un acto, el/la Presiden-
te/a de la Republica pueda forzar la toma
de razon “insistiendo” a través de un de-
creto firmado por todo su Gabinete. Esta
figura, sin embargo, ha pasado al desuso.
El dltimo decreto de insistencia fue dic-
tado por el Ejecutivo en 1990, de manera
que no se aplica desde hace mas de 33
afnos. Probablemente la razon mas impor-
tante para explicarlo es que se trata de un
mecanismo de fuerza que expone politi-

camente al Gobierno en exceso. Siendo
asi, no existe un contrapeso real a la po-
tente facultad de “tomar razon”, cuestion
que en no pocas ocasiones lleva a una
verdadera “correglamentacion” entre Eje-
cutivo y Contraloria.

Una opcion para resolver el problema
es eliminar el decreto de insistencia per-
mitiendo, en cambio, elevar la controver-
sia a la Corte Constitucional, opcion que
actualmente existe, pero solo para casos
acotados en que no cabe la insistencia
(como las representaciones por inconsti-
tucionalidad).

Esto implicaria eliminar el apartado 2
del art. 190 (y cambiar el correlativo de
los apartados siguientes), modificar su
apartado 3y alterar el art. 169 h) del An-
teproyectol00,

V.- Una propuesta adicional:
caracter supletorio de las normas
de este epigrafe para funciones
administrativas en cualquier 6rgano
del Estado

No resulta claro en el anteproyecto si el
SERVEL, la CGR y el Banco Central son
parte de la Administracion del Estado.

100 Adicionalmente, se sugiere perfeccionar: (i) el art. 188.2 a), que dice que CGR “puede” tomar razdn de los decre-
tos y resoluciones, pues parece admitir una discrecionalidad indeseable; (i) el art. 188.2 b), que restringe las facul-
tades de CGR respecto de los “fondos del Fisco y de los demas organismos y servicios que determinen las leyes”;
seria preferible hablar de “fondos publicos, en conformidad a la ley” para que sea una competencia potencial mas
amplia (incluso sobre privados que reciban fondos pUblicos); y (iii) el art. 190.6 a), agregando al inicio “Sin perjui-
cio de lo sefialado en el apartado siguiente,...”. Esto, para evitar que en el futuro CGR pueda plantear contiendas
de competencia alegando que la potestad de dictaminar es una competencia exclusiva.
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Tampoco si lo seran el CNTV o el Servicio
de Acceso a la Justicia y Defensoria de las
Victimas. Actualmente el tema no ofrece
mucha dificultad, porque la Ley de Bases
Generales de la Administracion del Esta-
do, una norma de rango organico consti-
tucional (LOC), lo declar6 asi desde 1986
en el caso de la CGR y el BC (incluyendo
alas FFAA, FFOO y las municipalidades), y
asi se desprendi6 de las leyes especiales
supramayoritarias del CNTV y el SERVEL.
No es claro, en cambio, que esto ocu-
rra de aprobarse el Anteproyecto porque
las leyes institucionales no parece que
vayan a tener la misma funcion que han
tenido las LOC. Adicionalmente, el pro-
yecto contempla o6rganos auténomos
con naturaleza administrativa fuera del
Capitulo de Gobierno y Administracion
(ademas del Servicio de Acceso a la Justi-
cia y Defensoria de las Victimas, los 6rga-

nos autonomos del Poder Judicial a que se
refieren los arts. 157.1., 161, 162 y 163).
Sumese a lo anterior la existencia de fun-
ciones administrativas en los 6rganos que
no integran la Administracion del Estado.
No tiene sentido que todos estos orga-
nismos tengan regulaciones especiales en
materias administrativas, léase procedi-
miento, contratacion, personal, responsa-
bilidad, transparencia o presupuesto, por
mencionar solo algunas, salvo que exista
una justificacion para ello, pero asi resulta
del texto propuesto pues cada uno tendria
su propia ley institucional. De alli que se
proponga un articulo adicional en este epi-
grafe (un articulo 114 bis, por ahora) que
establezca el caracter supletorio de sus
normas para el desempeno de funciones
administrativas en cualquier 6rgano del
Estado!0Ol. Esto contribuiria a dar seguri-
dad juridica y evitar disputas bizantinas.

101 “Las normas contempladas en este epigrafe se aplicaran supletoriamente al desempefio de funciones administra-

tivas en cualquier 6érgano del Estado”.
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REORDENACION DEL SISTEMA DE CONTROL JURISDICCIONAL SOBRE LOS ACTOS

ADMINISTRATIVOS

Por Victor Gonzalez102
.- Introduccion

Dentro del capitulo sobre bases genera-
les de la Administracion del Estado del
Anteproyecto de nueva Constitucion, la
Comision Experta ha propuesto como
norma referida al acceso a la jurisdiccion
respecto de actuaciones de la Adminis-
tracion del Estado, el articulo 114, el cual
abarca en sus tres numerales, el derecho
de las personas a reclamar judicialmente
frente a una lesion en sus derechos e in-
tereses, la posibilidad de impugnar actos
administrativos contrarios al derecho a
través de su declaracion de nulidad, y el
derecho de toda persona a ser indemni-
zada por los dafos que sufra por falta de
servicio imputable a la Administracion.
Esta nueva estructura, que sienta las
bases constitucionales del control juris-
diccional de las actuaciones de la Admi-
nistracion, da cuenta al menos de una
reconfiguracion, concretizacion y una
ampliacion en la definicion de los supues-
tos establecidos en el articulo 38 de nues-
tra Constitucion, topicos que merecen ser
abordados y comentados desde los plan-
teamientos teodricos que envuelven cada

uno de sus apartados, pero que a efectos
de acotar nuestro comentario, so6lo nos
centraremos en analizar en esta opor-
tunidad los dos primeros numerales del
articulo 114 propuesto en el borrador de
Constitucion, los cuales prescriben que:

“1. Cualquier persona que sea lesio-
nada en sus derechos o intereses por
un 6rgano de la Administracion del Es-
tado podra reclamar judicialmente.

2. La nulidad de los actos adminis-
trativos contrarios a derecho podra
reclamarse en la forma y condiciones
que establezca la ley. Sin perjuicio de
las excepciones que senale la ley, la in-
terposicion de la accion no suspendera
la ejecucion del acto impugnado salvo
que mediare orden del tribunal com-
petente”.

Il.- Comentarios

La lectura de ambos numerales, nos lleva
forzosamente a dirigir nuestra atencion
a la pregunta de cual es el sistema de ju-
risdiccion contencioso administrativo que
se pretende establecer: si uno de caracter
subjetivo dirigido a cautelar la afectacion

102 Profesor del Departamento de Derecho Piblico de la Facultad de Derecho de la Universidad Alberto Hurtado.
Magister en Derecho (c), con mencién en Derecho Publico, por la Universidad de Chile.
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de derechos o intereses de las personas
—como establece el numeral primero— o
uno objetivo, centrado en la revision de
legalidad de la actuacion administrativa
-como establece aparentemente el segun-
do numeral-, o si mas bien existe una in-
tencion consciente de recoger e intentar
conciliar ambos sistemas en una misma
norma. Lo cual puede tener como hipoté-
ticarazon, buscar zanjar una cuestion que
en nuestro ordenamiento juridico no ha
sido clara, y que ha llevado a nuestra doc-
trina y jurisprudencia a realizar esfuerzos
conceptuales para tratar de arribar a una
respuesta sistémica frente a la pregunta
de si la jurisdiccion contencioso adminis-
trativa chilena se centra necesariamente
en la proteccion subjetiva de derechos e
intereses o si pueden existir acciones de
control objetivo de legalidad de la actua-
cion formal de la Administracion, donde
puede importar o no, la concurrencia de
una afectacion especifica de derechos e
intereses.

De cualquier modo, resulta ser rele-
vante abordar esta pregunta teorica, ya
que permite precisar cual es la finalidad
perseguida en el control jurisdiccional de
la actividad administrativa establecido en
la propuesta y cual debera ser entonces el

objeto de la accion jurisdiccional general
o especifica que establezcan las leyes.

Conceptualizando brevemente, doc-
trinariamente se ha establecido que en
los sistemas subjetivos “la actividad ju-
risdiccional se centrara en la proteccion
de ciertas posiciones juridicas subjetivas
expuestas por las partes, las que se ve-
rian afectadas por una actuacion de un
6rgano de la Administracion del Estado” y
en cambio, en los sistemas objetivos, “la
actividad del juez estard determinada por
su labor de revision de la legalidad de la
actuacion administrativa, independiente-
mente que se encuentren comprometidos
0 no derechos y/o intereses legitimos de
personas determinadas”'93. En otras pa-
labras, en un sistema subjetivo, el juez se
centrard en averiguar si ha existido una
lesion juridica en los derechos de los su-
jetos, esto es, un “perjuicio en los derechos
del individuo ocasionado por una medida
administrativa ilegal”194 y en el sistema
objetivo la labor del juez sera tutelar o
controlar la legalidad del acto adminis-
trativo impugnado pudiendo declarar su
nulidad cuando concurra un vicio de lega-
lidad en contravencion a la ley105,

Por su parte, dicha distincion entre am-
bos sistemas ha sido recogida por nuestra

103 FERRADA, Juan Carlos. El sistema de justicia administrativa chileno: revision de la legalidad de actos administrati-
vos o proteccion de derechos y/o intereses. En: Revista de Derecho Vol. XXV N°1 junio 2012. P4g. 105.

104 Gonzalez-Varas, S. La Jurisdiccion contencioso administrativa en Alemania, Civitas, Madrid, p.89.

105 Ob Cit. Ferrada., Pag. 108.
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jurisprudencia a partir de la separacion
clasica entre el “recurso por exceso de
poder” -objetivo- y el “recurso de plena
jurisdiccion” -subjetivo- desarrollado por
el derecho francés. Esta Ultima, se deno-
mina de “plena jurisdiccion” por cuanto el
tribunal puede hacer todo lo que corres-
ponda, para declarar un derecho a favor
de un particular, incluso pronunciar la
nulidad de un acto, pero, s6lo con el pro-
posito de declarar un derecho, teniendo
por lo tanto la nulidad, efectos relativos al
juicio en que se pronuncia, en cambio, el
“recurso por exceso de poder”, o accion de
nulidad propiamente tal, tiende a obtener
la anulaciéon de un acto administrativo,
con efectos generales, “erga omnes”, y no
requiere necesariamente de un derecho
subjetivo lesionado, bastando para tener
legitimacion, poseer un interés legitimo
en la anulacion.

Asi, y desde las finalidades de ambos
mecanismos de control jurisdiccional se
buscé establecer la necesaria distincion
entre las acciones encaminadas Unica-
mente a conseguir la nulidad de un acto
administrativo y aquéllas que miran la ob-
tencion de algun derecho en favor de un
particularl06,

Tomando como referencia lo anterior
y mirando ahora la redaccion del articulo

114 del borrador de nueva Constitucion
es posible al menos en esta etapa preli-
minar realizar los siguientes comentarios.

1.- A diferencia de nuestra actual
Constitucion, el Anteproyecto consagra
un sistema de control jurisdiccional
contra actos de la Administracion
centrado tanto en la lesion de derechos
e intereses de las personas (subjetivo),
como en la nulidad del acto contrario a
derecho (objetivo).

En primer lugar, hay que puntualizar
que ambos sistemas de control jurisdic-
cional de la Administracion no son ne-
cesariamente excluyentes dentro de un
ordenamiento juridico (pudiendo incluso
subjetivarse sistemas que se pensaron or-
ganicamente como objetivos)107, siendo
coexistentes entonces ambos sistemas,
dependiendo de la orientacion subjetiva
u objetiva que tengan los procedimientos
de impugnacion (generales o especiales)
que establezca el legislador respecto de
actos de la Administracion.

Lo que si es cierto, es que la opcion que
tome el constituyente en relacion al reco-
nocimiento constitucional de un control
judicial objetivo o subjetivo va a definir la
preeminencia de un sistema respecto de

106 En este sentido, fallo Excma. Corte Suprema Rol 3237-2007 y Rol 14.910-2016.

107 Como ocurri6 en el caso italiano o espafol. En este sentido: GARCIA DE ENTERRIA, E., “Contencioso-administra-
tivo objetivo y contencioso-administrativo subjetivo a finales del siglo XX. Una vision histérica y comparatista”, en
Revista de Administracion Publica, N° 152, mayo agosto 2000, pp. 98 a 105.
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otro, sea en términos sistémicos o como
mandato general que debera irradiar a
todo mecanismo de control judicial con-
tencioso Administrativo. Bueno, en este
caso, la propuesta reconoce a nivel cons-
titucional ambos sistemas en el mismo ar-
ticulo, hecho inédito en nuestra tradicion
juridica.

a) En este sentido, se ha afirmado
por buena parte de la doctrina que
nuestro pais cuenta con un modelo
subjetivo de justicia administrativa, el
cual descansa en la idea de “lesion de
derechos” de acuerdo a lo prescrito en
el inciso 2° del articulo 38 de la Cons-
titucion y sobre la cual debiese erigirse
todo nuestro sistema de impugnacion
de actos administrativos108.

Esta afirmacion deja siempre sub-
sistente el problema en relacion a qué
ocurre con aquellas acciones jurisdic-
cionales impugnatorias de actos ad-
ministrativos por ilegalidad, sin que se
requiera la existencia de una lesion de
derechos109, como asi también el pro-
blema de la legitimacion activa cuando
no se es titular de un derecho subjeti-
VO, y se tiene mas bien un “interés legi-

timo” que debera ser acreditado ante
el juez.

b) Estas problematicas, se verian al
menos constitucionalmente superadas
conforme lo prescrito en el Antepro-
yecto de nueva Constitucion, ya que
admite la existencia de acciones juris-
diccionales subjetivas y objetivas con-
tra actos administrativos dependiendo
de las finalidades que persiga y que de-
finira el legislador.

De este modo, en caso de ser aprobada
la norma en los términos propuestos, no
alteraria -a nuestro juicio- el caracter sub-
jetivo de la mayoria de los procedimientos
contenciosos administrativos especiales
existentes, los cuales siempre requieren
de una legitimacion activa especifica para
accionar en defensa de posiciones juridi-
cas subjetivas en el caso concreto ante un
juez.

A su vez, permitiria reencauzar el co-
rrecto sentido de las acciones de nulidad
contra actos administrativos ilegales en
clave de recurso por exceso de poder, en
las cuales se busca la nulidad del acto por
la concurrencia de un vicio de ilegalidad
concreto, acciones que deben estar es-

108 En este sentido el profesor Juan Carlos Ferrada, en: FERRADA, op. cit., pag. 116 y el profesor Luis Cordero, en
CORDERO, L., Procedimientos administrativos y la jurisdiccion contenciosa administrativa”, en Ferrada, J. C.
(coord.), La Justicia Administrativa, LexisNexis, Santiago de Chile, 2005, pp. 309-310.

109 Como seria el caso del reclamo de ilegalidad municipal y regional que permiten la impugnacion del acto por cual-
quier particular, por afectacion del “interés general” de la comuna o region.



tablecidas por ley, que en general solo
requieren acreditar un interés legitimo
minimo y que por su naturaleza estan
sometidas a plazos breves de prescrip-
cionl1o,

De esta forma, y a partir de la norma
propuesta, se podria configurar un siste-
ma de control jurisdiccional de actos de
la Administracion que defina y armonice
el contencioso administrativo de nulidad
o0 por exceso de poder, delimitando su le-
gitimacion y vicios de nulidad; el conten-
cioso administrativo de plena jurisdiccion.
Asi, se buscara el restablecimiento de un
derecho afectado, pudiendo establecer
medidas concretas para proteger o res-
tablecer una situacion juridica especifica,
y de ser necesario, la nulidad del acto to-
tal o parcial; y el establecimiento de un
contencioso administrativo cautelar, que
permita al juez establecer medidas cau-
telares conservativas o innovativaslll
que impidan que el derecho cuyo reco-
nocimiento o despliegue se esta litigando,
pierda su virtualidad o eficacia mientras
dura el proceso de impugnacionl!l2, Cier-
tamente, hoy el recurso de proteccion
abarca —quizas de manera desbordada—
las Ultimas dos férmulas mencionadas,
transformandose hoy en nuestro gran

contencioso administrativo contra actos
de la Administracion.

2.- La propuesta de norma establece una
remision normativa a regular la forma

y condiciones para ejercer la accion de
nulidad contra actos administrativos
ilegales y consagra constitucionalmente
principios como la insuspensibilidad,
ejecutoriedad y ejecutividad de los
Actos Administrativos

Respecto de la accion contencioso ad-
ministrativa de nulidad objetiva, la norma
propuesta establece una remision nor-
mativa a que dicha reclamacion respecto
de actos contrarios a derecho debera ha-
cerse en la forma y condiciones que esta-
blezca la ley, es decir, sera de resorte del
legislador, establecer el procedimiento y
alcance de dicha impugnacion.

Como sabemos, nuestro control juris-
diccional general denominado nulidad de
derecho publico, —ante la ausencia de
regulacion legal— ha sido modelado por
la doctrina y jurisprudencia como una
accion jurisdiccional constitucional diri-
gida a obtener “la sancion de ineficacia
juridica que afecta a aquellos actos de los
organos del Estado en los que faltan algu-

110 En este sentido, fallo de la Excma. Corte Suprema Rol 94196-2020.

111 Tal como ocurre en el articulo 24 de la ley 20.600

112 CORDERO, Luis (2015), Lecciones de Derecho Administrativo, 2° Edicion, Santiago, Editorial Thomson Reuters.

Pag. 618-620.
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nas de las exigencias que el ordenamiento
requiere para su existencia y validez”113,
exigencias que se traducen en acreditar
la concurrencia de alguno de los vicios de
legalidad establecidos en el articulo 7° de
la Constitucion y que la jurisprudencia ha
ido ampliando interpretativamente a vi-
cios tales como la violacion de ley y des-
viacion de poder!l4,

Sin perjuicio de lo anterior, siempre
subsisten y reflotan una serie de interro-
gantes en relacion a los contornos de di-
cha accion ante la ausencia de una ley que
la regule, resultando ser positivo en este
punto que se mandate a la ley a establecer
ciertas definiciones que puedan abordar
cuestiones fundamentales, tales como:
su naturaleza juridica —por ejemplo, de-
finir si solo sera declarativa o podra esta-
blecer medidas restitutorias dependiendo
del caso-; causales de concurrencia —mas
alla del articulo 7° de la Constitucion—;
efectos de la declaracion de nulidad —am-
bito fuertemente debatido—; plazos de
prescripcion —cuestion que la jurispru-
dencia no ha resuelto hasta el dia de hoy,
mas alla de reconocer la prescripcion de
los efectos patrimoniales de la accion de
nulidad—; legitimacion activa —preci-

sando quien tiene interés y reconociendo
espacios de accion popular acotados—; y
definiendo ciertos supuestos en relacion
a los efectos de la nulidad respecto del
acto administrativo anulado, ya que no da
lo mismo anular un acto singular, que uno
de caracter general o normativo, siendo
el caso mas conflictivo que se ha presen-
tado, la posibilidad de declarar la nulidad
de reglamentos.

3.- La norma propuesta amplia
expresamente la legitimacion de la
reclamacion judicial no solo frente a
una lesion de derechos sino también de
“intereses”.

Esta ampliacion de la esfera juridica con-
templada en el inciso 2° del articulo 38
de la Constitucion, viene en reconocer
dos posiciones juridicas distintas en rela-
cion a la legitimacion activa respecto de
cualquier accion contenciosa administra-
tiva, lo cual responde a nuestro juicio al
desarrollo jurisprudencialll>, como asi
también al reconocimiento normativo de
ambos supuestos en nuestra ley de pro-
cedimiento administrativol16 y el uso de
terminologias que relacionan la legitima-

113 Fallo Excma Corte Suprema Rol N°41724-2017, considerando 7°.

114 En este sentido, fallos de la Excma Corte Suprema Rol 19272-2018, Rol n.° 34277-2017, Rol n.° 82459-2016; Rol n.°

41987-2017, Rol n.° 29535-2018.

115 A modo de ejemplo, fallo Excma Corte Suprema Rol N°5553-2007 y 1428-2007

116 Articulo 21 ley 19.880.
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cion con la idea de “interesados”, “agra-
viados” o “afectados” que reconocen la
mayoria de los contenciosos administra-
tivos especiales existentes!!’.

Asi, esta extension a los “intereses”,
viene a resolver cualquier discusion en
relacion a la legitimacion activa en nues-
tro sistema de control jurisdiccional de
la Administracion respecto de quien, sin
tener un derecho subjetivo, si tiene un
“interés legitimo” lesionado por un acto
Administrativo, posicionandose la norma
propuesta en la misma linea del derecho
comparado presente en paises como ltalia
o Espafa, que configuran la habilitacion
para accionar sobre la base de “derechos
subjetivos” e “intereses legitimos”, esta
ultima, siendo interpretada de manera
bastante amplia, permitiendo un control
mas laxo de la actividad administrativa.

Lo paraddjico, es que siendo ambas
posiciones juridicas distintas, nuestra ju-
risprudencia cuando ha definido el inte-
rés legitimo, no lo ha hecho en términos
necesariamente amplios, sino mas bien
restringiéndolo y acercandolo al concep-
to de derecho subjetivoll8. Segin nues-
tro alto tribunal, se requiere un “interés
cualificado en la anulacién de que se trata,

porque el interés que la accion exige deb-
ser legitimo, personal y directo, esto es, el
titular debe encontrarse frente al acto que
infringe el principio de legalidad, en una
especial situacion de hecho que el ordena-
miento juridico ampara y que le afecta en
su esfera personal de manera directa y de-
terminante, lesionando un derecho como
sefiala el articulo 38 inciso sequndo de la
Constitucion Politica”119,

Aunque fallos recientes han senalado en
un sentido mas laxo que “debe existir una
vinculacion minima entre quién acciona y el
objeto del juicio, que es lo que determina la
existencia del interés legitimo (...). Es decir,
debe existir un grado de conexion entre el
interés que aduce el actor y las ilegalidades
que se reclaman”120, todo lo anterior, sin
perjuicio de la amplisima legitimacion con
que cuentan las personas cuando accio-
nan por la via de proteccion de derechos
fundamentales, analisis que escapa a este
breve comentario de la norma.

Por ultimo, cabe hacer notar sobre
este punto que no queda claro lo que pa-
rece pretender el articulo 114.2 en rela-
cion al articulo 9.3 que establece la Nuli-
dad de Derecho Publico constitucional y
centrada en acreditar la concurrencia de

117 A modo de ejemplo, la Ley N° 18.168), Ley N° 19.886, Ley N° 19.638, Ley N° 18.410 y Ley N° 19.175).

118 En este sentido: FERRADA, Borquez, J. “Nuevas restricciones a la nulidad de derecho publico como proceso admi-
nistrativo: una jurisprudencia interesante, pero inconsistente”, en Anuario de Derecho Publico, Universidad Diego

Portales, 2010, pp. 189-205.
119 Fallo Excma Corte Suprema, Rol 1428-2007.
120 Fallo Excma Corte Suprema Rol 94.196-2020.
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vicios externos o internos del Acto Adminis-
trativo para declarar su ilegalidad, pero sin

entregar luego el articulo 114.2 una regla o

distincion en relacion a la legitimacion para

ejercer este tipo de accion. Por ello, quizas

sea conveniente realizar un ajuste en dicha

norma sobre este punto para evitar cualquier
problema interpretativo y de conciliacion en-
tre ambas normas, es decir, entre aquella que

consagra la accion constitucional y la que lla-
ma luego a establecer la forma y condiciones

para ejercerla.
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“FUERZAS ARMADAS”, “FUERZAS DE ORDEN Y SEGURIDAD PUBLICA” Y

“DISPOSICIONES GENERALES”

Por Sebastian Salazar Pizarrol21
l.- Primeras aproximaciones

El presente informe tiene como finalidad
formular comentarios al articulado pro-
puesto en el anteproyecto de la Comision
Experta respecto a la regulacion de las
funciones constitucionales de las institu-
ciones castrenses y policiales, es decir, la
Fuerza Publica y el ejercicio del monopo-
lio exclusivo en el uso de la fuerza estatal.
Para lograr tal objetivo, se analizaran pri-
meramente las normas sobre las Fuerzas
Armadas (FFAA), y, en segundo lugar, las
referidas a las Fuerzas de Orden y Segu-
ridad (FFOO).

En este sentido, es importante recor-
dar que, en el proceso constitucional en
curso, el articulo 154 N° 10 del texto vi-
gente dispone que: “10. Chile consagra
constitucionalmente con subordinacion
al poder civil la existencia de las Fuerzas
Armadas y las Fuerzas de Orden y Seguri-
dad, con mencion expresa de Carabineros
de Chile y de la Policia de Investigaciones
de Chile.” De esta manera, la Comision
Experta contaba con un mandato claro y
expreso como limite a su accion, el cual

fue respetado satisfactoriamente por los
comisionados expertos en vista del arti-
culado propuesto.

Al respecto, la primera decision adop-
tada por la Comision Experta fue la ubica-
cion geografica de esta materia, conside-
randose como la primera divergencia en
esta instancia. Un sector de los comisio-
nados expertos sostuvo que su regulacion
debia quedar en un capitulo especial, de
forma similar a la Constitucion vigente.
Otros comisionados expertos expusieron
que este articulado debia quedar dentro
del capitulo del Poder Ejecutivo (capitulo
V Gobierno y Administracion del Estado).
En la 32 sesion plenaria de la Comision Ex-
perta se definio la estructura constitucio-
nal, primando la segunda alternativa por
no lograrse el quérum respectivo.

Esta definicion no es baladi, pues en el
fondo de esta divergencia se encuentran
dos aspectos relevantes de indicar. Prime-
ro, se retorna a la tradicion constitucio-
nal nacional sobre la materia, ante el rol
inédito entregado a los cuerpos armados
en el texto original de la Constitucion de
1980 como garantes de la institucionali-

121 Coordinador académico Ndcleo Constitucional UAH y académico del Departamento de Derecho Publico de la
Facultad de Derecho de la Universidad Alberto Hurtado. Investigador asociado del Centro Interdisciplinar de Po-
liticas Publicas de la Universidad Alberto Hurtado. Master Universitario en Derecho Publico por la Universidad

Carlos Ill de Madrid.
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dad, el cual venia asegurado mediante la
articulacion de cuestionados niveles de
autonomia normativa politico institucio-
nal y operativa funcional que modelaron
las relaciones civico-militares durante la
transicion democratica. Segundo, se hace
cargo de todo el proceso de reformas
constitucionales (principalmente aquellas
del afio 2005) y modificaciones normati-
vas posteriores que se han desarrollado
en el sector defensa y seguridad, tendien-
tes a fortalecer la subordinacion del poder
militar al poder civil electo democratica-
mente, asi como de separar las funciones
de los cuerpos armados en el cumplimien-
to de sus mandatos constitucionales!?2,

Por ultimo, el articulo 121 del antepro-
yecto dispone la norma que entrega al Es-
tado el monopolio indelegable del uso de
la fuerza, la cual se ejercera a través de las
Fuerzas Armadas y las Fuerzas de Orden
y de Seguridad Publica en términos simi-
lares al articulo 103 del texto vigente. La
innovacion en este punto corresponde al
numeral 2 de este articulo, en el que se
establece un mandato de reserva legal
que entregue los marcos o criterios para
el uso o empleo de la fuerza publica.

Il.- Fuerzas Armadas

El epigrafe respectivo a las FFAA contiene
tres articulos exclusivos. A su vez, el capi-
tulo XI del texto vigente contiene cinco
articulos en los que se intercalan normas
para estas y para las FFOO.

1.- Lo que se mantiene

El articulo 115 establece los elementos
centrales de la regulacion constitucional
de las FFAA. En primer lugar, se individua-
lizan las ramas castrenses acorde con el
desarrollo de la historia nacional: Ejército,
Armada y Fuerza Aérea. Asi como su de-
pendencia al ministerio a cargo de la de-
fensa nacional.

En los numerales 3 y 4 consagran se
establecen otros elementos que permiten
sostener la consagracion constitucional
de los fundamentales principios de subor-
dinacion al poder civil y no deliberacion.
En primer lugar, se indican las caracteris-
ticas propias de las FFAA como cuerpos
armados profesionales, jerarquizados y
disciplinados. En segundo lugar, se con-
sagran las inhabilidades para participar en

122 Para el sector defensa nacional, se destacan la Ley 20.424, del Estatuto Organico del Ministerio de Defensa Nacio-
nal; y la Ley 21.174, que establece el mecanismo de financiamiento de las Capacidades Estratégicas de la Defensa
Nacional, la cual se realiza a la Ley 18.949, ley organica constitucional de las Fuerzas Armadas, principalmente.
Para el caso de la seguridad publica, se destacan la Ley 20.502, que crea el Ministerio del Interior y Seguridad
Publica; y la Ley 21.427, que Moderniza la Gestion Institucional y Fortalece la Probidad y la Transparencia en las
Fuerzas de Orden y Seguridad Publica, cuerpo legal que modifica a la Ley 18.961, ley organica constitucional de
Carabineros, y al decreto ley 2.460, ley organica de la Policia de Investigaciones de Chile.

y *, NUCLEO
|©2 CONSTITUCIONAL

IN|



actividades politicas, gremiales de todo
tipo y sindicales. Esta materia debe vin-
cularse con el articulo 16 numerales 17 y
26 que consagrarian el derecho de aso-
ciacion y la libertad sindical, en el que se
establecen limites a los funcionarios mili-
tares para pertenecer a partidos politicos
y sindicatos, asi como también prohibir el
ejercicio de la sindicalizacion, la negocia-
cion colectiva y la huelga.

Se establece en el numeral 5 el man-
dato de reserva de ley institucional para
regular diversas materias, en términos
similares a la segunda parte del inciso pri-
mero del articulo 105 de la Constitucion
vigente.

El articulo 116 aborda dos materias
que contiene la constitucion vigente. El
primer numeral se refiere a la incorpora-
cion a las plantas y dotaciones de las Fuer-
zas Armadas solo podra hacerse a través
de sus propias Escuelas, en términos si-
milares al actual articulo 102 del texto
vigente. El sequndo numeral versa sobre
los nombramientos, ascensos y retiros de
los oficiales de las Fuerzas Armadas, se
efectuaran por decreto supremo, en con-
formidad a la ley institucional. La innova-
cion radica en la eliminacion de las leyes
organicas constitucionales que contiene
el texto vigente en el inciso primero del
articulo 105, pero manteniendo el mismo
sentido respecto a la Constitucion actual.

Por ultimo, los numerales 2 y 3 del ar-
ticulo 117 disponen la féormula de nom-

bramiento de los Comandantes en Jefe
Institucionales por un periodo de cuatro
anos, manteniéndose la regla de eleccion
del Presidente de la Republica del articu-
lo 104 vigente, es decir, eleccion dentro
de las primeras cinco maximas antigiie-
dades de la rama castrense. Ademas, se
contempla la llamada a retiro anticipado
de dichas autoridades por parte del Jefe
de Estado mediante un decreto supremo
fundado.

2.- Lo que se innova

En el articulo 115 numerales 1 y 2 en-
contramos innovaciones sustantivas y
formales respecto a las funciones consti-
tucionales primarias, asi como labores se-
cundarias o de colaboracién, entregadas
a las ramas castrenses. En el primer caso,
se individualizan las funciones propias o
caracteristicas del sector defensa, como
son: la defensa de la soberania, de la in-
dependencia y de la integridad territorial.
De esta manera, se desglosan las funcio-
nes de las ramas castrenses y se diferen-
cia del sefalamiento genérico que efec-
tla la constitucion vigente al referirse a la
defensa de la patria.

Un aspecto problematico sobre esta
materia corresponde a la persistencia de
la seguridad de la Nacion como una de las
funciones constitucionales de las FFAA.
Se debe considerar en este aspecto el
desuso y/o superacion del concepto en el



articulado propuesto en el anteproyecto
(articulo 11 se refiere a la seguridad de
la poblacién), en vista de la mayor espe-
cificacion de las funciones de la defensa
nacional o la seguridad exterior (articulo
92.1), y por la carga valérica que dicho
concepto trae aparejado. En el articulo
101 de la Constitucion actual se sefialan
que las ramas son esenciales para la se-
guridad nacional, vinculandose con el ar-
ticulo 5° que prescribe que la soberania
recae en la Nacion y su ejercicio lo realiza
el Pueblo. Sin embargo, el articulo 4.1 del
anteproyecto establece que la soberania
reside en el pueblo, de acuerdo con lo
acordado en la base del proceso consti-
tucional consagrada en el articulo 154 N°
1 del texto vigente, y lo adoptado en el
Acuerdo por Chile. Por tanto, se propone
la eliminacion de la frase “, de la seguri-
dad de la Nacion” del mencionado articu-
lo 115.1.

Sobre las labores secundarias de las
FFAA, contenidas en el punto 2, la pro-
puesta del anteproyecto se refiere a la
colaboracion de éstas “en situaciones de
emergencia y catastrofes nacionales, en
el resguardo de las fronteras del pais y en
la cooperacion internacional en operacio-
nes de paz segln el derecho internacio-
nal”. La propuesta constitucionaliza una

serie de modificaciones legales en el que
se atribuyen nuevas funciones a las ramas
castrenses como es el caso de la partici-
pacion en operaciones de paz, la preven-
cion y respuesta por desastres y el res-
guardo de los recintos eleccionarios, esto
ultimo segun lo dispuesto en el articulo
41.5 del anteproyecto. Todas estas fun-
ciones de colaboracion, que son ejemplos
concretos de las diversas actividades que
realizan las FFAA en operaciones huma-
nitarias no militares, han sido aprobadas
por leyes por parte del sistema politico
y han permitido el despliegue de fuerzas
de tierra, mar y aire bajo mando conjun-
to durante las Ultimas décadas, contando
con una alta y positiva valoracién nacio-
nal e internacionall23,

Sin embargo, también se constitucio-
nalizan ciertas funciones de las FFAA en
el que se confunden con labores propias
de las FFOO en materias de control del or-
den publico y la seguridad interior, como
el caso del resquardo fronterizo. En este
sentido, esta parte de la propuesta abre la
puerta a un proceso de militarizacion de
funciones de orden publico y la consagra-
cion constitucional de una politica publica
en la defensa nacional como es el caso de
la polivalencia.

123 Articulo 15 y siguientes de la Ley N° 21.364, que establece el Sistema Nacional de Prevencion y Respuesta ante
Desastres, sustituye la Oficina Nacional de Emergencia por el Servicio Nacional de Prevencion y Respuesta ante
Desastres, y adeca normas que indica, y la Ley N° 19.067, que establece normas permanentes sobre entrada de
tropas extranjeras en el territorio de la Republica y salida de tropas nacionales del mismo.
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Este aspecto se complejiza con lo dis-
puesto en el articulo 122 del anteproyec-
to, que consagra el resguardo de infraes-
tructura critica por parte de las FFAA en
tiempos de normalidad constitucional, ar-
ticulandose como una figura intermedia y
eventualmente permanente de excepcio-
nalidad constitucional en el que se mez-
clan las funciones de seguridad exterior y
seguridad interior. Ademas, implican un
desafio importante para las instituciones
castrenses en la planificacion y prepara-
cion de los medios militares empleados,
en funciones que son ajenas a su funcion
constitucional primaria. Por tanto, se pro-
pone que lo referente a la atribucion pre-
sidencial de decretar el resguardo de la
infraestructura critica se trasladen al pre-
sente epigrafe, pero no como un nuevo
estado de excepcion constitucional, sino
como una figura intermedia sometida a
los controles formales y materiales que
el anteproyecto contiene. De esta mane-
ra, se busca no normalizar una actividad o
incapacidad estatal, de caracter extraor-
dinaria y coyuntural, dentro de un marco
normativo y una practica politico institu-
cional ya consolidada en nuestro pais.

Otra alternativa plausible sobre la ma-
teria consiste en mantener la regulacion
propuesta en el capitulo de Gobierno y
Administracion del Estado del empleo de
los medios militares para el resguardo de
la infraestructura critica, pero haciendo
remision expresa a los criterios formales
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y materiales contenidos en el epigrafe de
los Estados de Excepcion Constitucional.
Es decir, en primer lugar, vincular lo pres-
crito en el articulo 122.4, respecto a las
prérrogas y rendicion de cuentas de las
medidas adoptadas, con el articulo 35 las
materias a regular por la ley institucional
correspondiente sobre mecanismos de in-
formacion de medidas adoptadas. En se-
gundo lugar, lo prescrito en el articulo 34,
relativo al rol del Oficial General al man-
do de los medios empleados de actuar de
conformidad a la ley con las autoridades,
en vista del control del orden publico que
se realice en normalidad constitucional.
Por ultimo, el articulo 37, el cual establece
el mandato al Presidente de la Republica
y al Congreso Nacional, segun correspon-
da en las renovaciones, de considerar los
principios de proporcionalidad y necesi-
dad como criterios materiales de conside-
racion en la toma de sus decisiones.

Este comentario se realiza en el sentido
de que esta atribucion exclusiva, mal uti-
lizada por los gobiernos de turno, puede
aumentar los riesgos de abuso de poder
y de lesionar el ejercicio de los derechos
fundamentales en contextos de degrada-
cion institucional y democratica como los
que experimenta el pais en la actualidad,
sin los debidos mecanismos de controles
y contrapesos, llevandonos a escenarios
de autoridades que ejerzan en poder de
manera iliberal o autoritaria.



El articulo 117 establece el rol del Pre-
sidente de la Republica en el sector de-
fensa, asi como la formula de nombra-
miento y remocion de los Comandantes
en Jefe Institucionales. En primer lugar,
este articulo debe relacionarse con las
atribuciones exclusivas del Presidente so-
bre la materia, establecidas en el articu-
lo 102 literales A) y 0), sobre disponer las
fuerzas de aire, mar y tierra y de conducir
la defensa nacional y asumir, en caso de
guerra, la jefatura suprema de las FFAA.

La innovacion en este aspecto corres-
ponde a la atribucion exclusiva nueva de
conduccion de la defensa nacional que se
consagra al Presidente de la Republica,
la cual viene a consolidar el proceso de
fortalecimiento de las autoridades civiles
electas democraticamente en el que se
centralizan en la citada magistratura su
liderazgo a nivel politico y estratégico de
las principales definiciones sobre la segu-
ridad exterior y la defensa nacional. Asi,
se sigue el estandar general utilizado a
nivel comparado sobre el tratamiento de
las relaciones civico-militares por parte
de las democracias constitucionales.

En segundo lugar, sin embargo, persis-
te la referencia a la jefatura suprema de
las FFAA solo en casos de guerra externa
o interna. Este aspecto es problematico
por dos razones. En primer lugar, esta
regulacion desconoce el amplio consen-
so que existe a nivel comparado sobre la
jefatura suprema o comandancia en jefe
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del Jefe de Estado de un pais sobre sus
instituciones armadas. De la revision del
Constitutional Project, se encuentran re-
ferencias similares en 163 constituciones
del mundo, correspondientes a paises de
todos los continentes, tradiciones politi-
cas y juridicas, etc. En segundo lugar, re-
suelve la situacion de indefinicion, a nivel
normativo y de forma expresa, de la rela-
cion entre el poder civil representado por
el Presidente de la Republica, como Jefe
de Estado y como Jefe de Gobierno, para
ejercer el mando supremo de las Fuerzas
Armadas tanto en tiempos de paz como
de excepcionalidad constitucional, mas
alla de la situacion de guerra externa que
se contempla actualmente. Por tanto, se
recomienda la consagracion de esta atri-
bucion en el articulado que el Consejo
Constitucional proponga a la ciudadania.

lll.- Fuerzas de Orden y Seguridad
Publica

El epigrafe respectivo a las FFOO contie-
ne tres articulos exclusivos. A su vez, el
capitulo XI del texto vigente contiene
cinco articulos que se intercalan normas
para estas y para las FFAA.



1.- Lo que se mantiene

El articulo 118 establece los elementos
centrales de la regulacion constitucional
de las FFOO. En primer lugar, se indivi-
dualizan a las policias acorde con el desa-
rrollo de la historia nacional: Carabineros
y la Policia de Investigaciones, asi como
su dependencia al ministerio a cargo de la
seguridad publica. Ademas, se conservan
las funciones constitucionales del texto
vigente en el articulo 101 inciso segundo,
a saber, dar eficacia al derecho, garantizar
el orden publico y la seguridad publica in-
terior.

En los numerales 3 y 4 del citado arti-
culo, se establecen otros elementos que
permiten sostener la consagracion cons-
titucional de los fundamentales principios
de subordinacion al poder civil y no de-
liberacion. En primer lugar, se indican las
caracteristicas propias de las FFOO como
cuerpos armados profesionales, jerarqui-
zados y disciplinados. En segundo lugar,
se consagran las inhabilidades para par-
ticipar en actividades politicas, gremia-
les de todo tipo y sindicales Esta materia
debe vincularse con el articulo 16.26 que
establece el derecho a la libertad sindical,
en el que se establecen limites a los fun-
cionarios militares para el ejercicio de la
sindicalizacion, la negociacion colectiva y
la huelga.

Se establece en el numeral 5 el man-
dato de reserva de ley institucional para
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regular diversas materias, en términos
similares a la sequnda parte del inciso pri-
mero del articulo 105 de la constitucion
vigente.

2.- Lo que se innova

La principal y mas sustantiva innovacion
corresponde a la superacion del estandar
de equiparacion militar de Carabineros
con las FFAA, como uno de los elementos
mas problematicos que el texto vigente
contempla. Bajo la misma légica, con la
separacion formal y material de funciones
entre la seguridad exterior e interior, la
regulacion de las FFOO implica un forta-
lecimiento institucional favorable a la Po-
licia de Investigaciones, quedando dicha
normativa en términos similares a Cara-
bineros.

En el articulo 118 nimero 2, se pro-
ponen como labores secundarias de las
FFOO colaborar en situaciones de emer-
gencia y catastrofes nacionales. Esta re-
ferencia es redundante, toda vez que las
citadas actividades son propias de la fun-
cion constitucional primaria consistente
en “garantizar el orden publico”, las cua-
les se pueden realizar en normalidad o
excepcionalidad constitucional. Por tanto,
se propone la eliminacion de este nume-
ral por las razones expuestas.

En los numerales 3 y 4 del articulo 118
se consagran elementos que permiten
sostener la consagracion constitucional



de los fundamentales principios de subor-
dinacion al poder civil y no deliberacion.
En primer lugar, se indican las caracteris-
ticas propias de las FFOO como cuerpos
armados profesionales, jerarquizados vy
disciplinados. En segundo lugar, se con-
sagran las inhabilidades para participar en
actividades politicas, gremiales de todo
tipo y sindicales. Esta materia debe vincu-
larse con el articulo 16.26 que establece
el derecho a la libertad sindical, en el que
se establecen limites a los funcionarios
militares para el ejercicio de la sindicaliza-
cion, la negociacion colectiva y la huelga.

Se establece en el numeral 5 del arti-
culo 118 el mandato de reserva de ley ins-
titucional para reqgular diversas materias,
en términos similares al articulo 105 de la
constitucion vigente.

El articulo 119 dispone la formula de
nombramiento del General Director de
Carabineros por un periodo de cuatro
anos, manteniéndose la regla de eleccion
del Presidente de la Republica del articulo
104 vigente, es decir, eleccion dentro de
las primeras cinco maximas antigiiedades
de la institucion policial. Para el nombra-
miento del Director General de la Policia
de Investigaciones, se eleva a rango cons-
titucional la disposicion contenida en su
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ley organica constitucional, en la que se
elige dentro de las primeras ocho maxi-
mas antigliedades. Ademas, se contem-
pla lallamada a retiro anticipado de dichas
autoridades por parte del Jefe de Estado
mediante un decreto supremo fundado.
En este sentido, y a efectos de asegurar
adecuadamente la subordinacion al po-
der civil, se propone cambiar el orden de
las redacciones de los numerales 2 y 3, a
efectos de que comiencen ambas formu-
las de nombramiento con el Presidente
de la Republica, en su condicion de Jefe
de Estado y de Gobierno.

Por ultimo, el articulo 120 se refiere,
en primer lugar, a la incorporacion a las
plantas y dotaciones de las FFOO solo
podra hacerse a través de sus propias Es-
cuelas, en términos similares al actual ar-
ticulo 102 del texto vigente. El sequndo
numeral versa sobre los nombramientos,
ascensos Yy retiros de los oficiales de las
policias, se efectuaran por decreto supre-
mo, en conformidad a la ley institucional.
La innovacion radica en la eliminacion de
las leyes organicas constitucionales que
contiene el texto vigente del articulo 105,
pero manteniendo el mismo sentido res-
pecto a la Constitucion actual.



FORTALEZAS Y/0 DEBILIDADES DE LAS RECOMENDACIONES POR LA COMISION EXPERTA
RESPECTO A LOS MECANISMOS ALTERNATIVOS DE RESOLUCION DE CONFLICTOSPor

Por Romina Rodriguez Menadier1 24
.- Introduccion

El presente comentario encomendado a
quien escribe las siguientes breves lineas,
da cuenta de las fortalezas y/o debilida-
des respecto al anteproyecto constitu-
cional creado por la Comision Experta
en Chile- que sali6 a la luz y fue puesto a
disposicion, en junio del afo 2023, como
sugerencias para quienes escribiran el de-
finitivo texto de nueva constitucion-, y
muy especificamente, en lo relativo a los
mecanismos de resolucion de conflictos
que se conocen por los alternativos de
acceso a la justicia, para todas aquellas
personas (que en definitiva se les consi-
dera partes de una situacion de conflicto)
a quienes se les sugiere o prefieren evitar
un proceso en sede judicial ante los tri-
bunales de nuestro pais, en sus distintas
instancias jerarquicas.

En un primer término, es importante
la comprension de la voz conflicto que,
si bien no se define en algin cuerpo nor-

mativo nacional, podemos comprenderla
—sin perjuicio de las distintas acepciones
o significados emitidos por grandes ca-
tedraticos al respecto—, como aquellas
disputas o divergencias en donde coexis-
ten una contraposicion entre al menos 2
o0 mas personas, debido a posiciones di-
ferentes versus los intereses o necesida-
des que tienen en comun, encontrandose
ellas en todas las situaciones de vida del
ser humano. Siguiendo al profesor, abo-
gado y psicologo Josep Redortal?s, es in-
cluso mas dificil su definicion tnica por la
cantidad de disciplinas que pueden invo-
lucrarse: “Preguntarse por las fuentes del
conflicto es adentrarse primero en la filo-
sofia, la religién y cuantas opiniones exis-
ten que pretendan dar cuenta de a qué ra-
zon responde el ser humano. En tanto que
somos incapaces de respondemos respecto
al conflicto central, es decir, el existencial
el qué somos y qué significado tiene la vida,
se hace dificil identificar los origenes de los
conflictos.”126,

124 Profesora del Departamento de Clinica Juridica de la Facultad de Derecho de la Universidad Alberto Hurtado.
Master of Jurisprudence in Children’s Law and Policy por la Loyola University.

125 Redorta es abogado, psicélogo social y mediador. Es ademas arbitro del Tribunal Laboral de Catalunya y miembro

de la Corte Europea de Arbitraje.

126 REDORTA, Josep. (2004). Como analizar los conflictos: la tipologia de los conflictos como herramienta de media-

cion, Barcelona: Paidds, pag. 34.
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Asi, y citando nuevamente a Redorta,
el profesor Gerson Ayalal?’, de la Univer-
sidad de Pamplona, menciona que “En el
estudio de Redorta, es de vital importancia
tener en cuenta el elemento de los ciclos
—aque se relacionan con el factor tiempo—,
los cuales se pueden analizar en tres proce-
sos: escalada, desescalada y estancamien-
to. El ciclo del conflicto al igual que otras
esferas del conflicto ha tenido una gran
participacién de diversos autores, lo que
senala que, para algunos, este modelo se
representa visualmente de forma lldmese
circular, lineal, helicoidal y espiral, pero
finalmente con el mismo sentido. Un ciclo
marcado por el tiempo.”128,

Encuadrando asi, lo que debemos
al menos de manera general entender
por conflicto, sera relevante entonces
el aporte al analisis especifico de 3 arti-
culos al respecto sobre los mecanismos
alternativos para resolver las disputas o
diferencias (conflictos) sefialados por la
Comision Experta para el anteproyecto
constitucional, estos son: el art. 16 n ° 6,
el art. 153 n ° 3 y el art. 156 n° 8, que
hace referencia directamente al sequndo
de estos tres articulados.

Il.- Comentarios al art. 16 n ° 6 del
anteproyecto y posibles discusiones a
abordar al respecto en circunstancias
de redaccion de la propuesta final

El Capitulo Il, titulado de los “Derechos
y Libertades Fundamentales, Garantias y
Deberes Constitucionales”, la cual tiene
como subtitulo “De los derechos y liber-
tades fundamentales”, menciona en su
articulado 16 n° 6, lo siguiente: “La Cons-
titucion asegura a todas las personas: 6.
El acceso a la justicia, con el objeto de que
sus derechos sean amparados de manera
efectiva. Esto comprende la informacién
y los medios necesarios para ejercerlos; la
existencia de servicios legales y judiciales,
los mecanismos alternativos de resolu-
cion de conflictos, y la adopcion de las
medidas necesarias que permitan su rea-
lizacion”.

Sin duda, dentro de las fortalezas im-
portantes de esta norma, es el hecho real
de especificar a los mecanismos alternati-
vos de resolucion de conflictos dentro de
los derechos y libertades fundamentales,
dando entonces a ellos un escenario de
alta relevancia para todos los ciudadanos
del pais frente a un Estado de derecho y
democratico que debe ser sin duda, pro-
tector. Sin perjuicio de ello, ;como asegu-

127 Ayala es abogado, y magister en paz, desarrollo y resolucion de conflictos. Miembro del Grupo de Investigacion

PAZCODE, Universidad de Pamplona.

128 AYALA, Gerson. Analisis del conflicto ya la mediacién como método de resolucion: Redorta y Moore. En Revista
Academia & Derecho 4 (7) (79-106) Julio- Diciembre 2013, pag. 85.
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ramos la real ejecucion y garantia de la
utilizacion de estos mecanismos como la
mediacion o arbitraje? Entendemos que
ello se llevara a cabo, en cuerpo norma-
tivo especifico a posteriori de aprobacion
del anteproyecto, que desde ya es nece-
sario crear.

Por otra parte, observamos como pri-
mera debilidad al articulo en cuestion,
que de una u otra forma deja al arbitrio o
subjetividad de todas y todos los ciudada-
nos de Chile, en el sentido de considerar
“todo” como una situacion de conflicto al
no ejemplificar las materias que en defini-
tiva pueden o deben considerarse y, que
debiesen ir encaminadas desde el acceso
a la justicia a resolverse por alguno de los
mecanismos de resolucion de conflictos
alternativos a la sede judicial, como lo es
la mediacion, el arbitraje, la negociacion y
conciliacion. Es mas, y como segunda ob-
servacion, respecto a estos dos ultimos
métodos como lo son la negociacion y la
conciliacion, en ningun sentido se sefialan
explicitamente en el anteproyecto como
los “otros” mecanismos adecuados de
resolucion de conflictos, y que en la pra-
xis son bastantes utilizados y con ello, su
cumplimiento es efectivo por las partes,
finalizando un gran nimero de conflictos
de manera pacifica y adecuada por ellos.

Ahora bien, quienes estudiamos sobre
los métodos que son los adecuados (mas
que alternativos) para la resolucion de
conflictos y que consideramos la necesi-

dad urgente del amparo constitucional de
regularlos, se extrana como se ha men-
cionado, la referencia a grandes rasgos,
respecto a situaciones especificas que
pueden someterse a mediacion, arbitraje
u otros mecanismos adecuados de reso-
lucion de conflictos, tales como temas de
familia, laboral, salud, educacién y como
no, hoy incluso algunas materias en sede
penal. Por lo anterior, es que observamos
que “todo” podria someterse a una me-
diacion o arbitraje, pues ello es bastante
amplio de entender. Sin embargo, en la
realidad social y legal hoy en dia, ello no
se produce por distintos motivos que en
otra oportunidad podemos exponer al
respecto y que no es dable realizar en
el presente analisis en comento. De esta
manera, consideramos que es importante
hacer la prevencion en esta oportunidad,
que hay circunstancias que definitiva-
mente no pueden negociarse o mediarse,
y es algo, que como se senala en el ante-
proyecto debiera “asegurarse a todas las
personas”, pero ello es en la practica, la-
mentablemente inviable.

En definitiva, consideramos que el ac-
ceso a la justicia en este caso referencial
de los mecanismos de resolucion de con-
flictos alternativos, no se cumple a cabali-
dad en cuanto al amparo y proteccion para
nuestros ciudadanos, pues no todo con-
flicto es entonces mediable o negociable,
ya sea por su naturaleza o nivel de con-



flictividad en tanto y cuanto “escalada”
del conflicto.

En otro sentido, es interesante la re-
daccion de la Constitucion de Ecuador
de la reforma del 2008, a modo ejemplar,
con relacion al reconocimiento de méto-
dos adecuados de resolucion de conflic-
tos, en algunas circunstancias, y sefala,
ademas, que tendra aplicacion especifica
segun ley, a saber: Art. 190: “Se reconoce
el arbitraje, la mediacion y otros procedi-
mientos alternativos para la solucién de
conflictos. Estos procedimientos se aplica-
ran con sujecion a la ley, en materias en
las que por su naturaleza se pueda tran-
sigir. En la contratacion publica procedera
el arbitraje en derecho, previo pronuncia-
miento favorable de la Procuraduria Gene-
ral del Estado, conforme a las condiciones
establecidas en la ley”.

lll.- Comentario al art. 153 numeral 3
del anteproyecto constitucional

En otro capitulo del anteproyecto, y espe-
cificamente el Capitulo VII sobre el Poder
Judicial, Articulo 153, numeral 3, nueva-
mente Nnos encontramos con un concep-
to bastante ambiguo, que sefialamos no
demuestra una real fortaleza para la utili-
zacion de manera primaria o incluso, pre-
ventiva de los métodos de resolucion de
conflictos alternativos.

129 En sitio web de la RAE: https://dle.rae.es/propender.
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El articulado reza: “Se propendera a
la utilizacion del arbitraje, la mediacién y
otros medios alternativos de resolucion de
conflictos. Estos procedimientos se aplica-
ran en conformidad a la ley”. La palabra
en especifico de propender es definido
por la RAE, segun el Diccionario de la len-
gua espafola como el “Inclinarse o tender
a algo”129, De esta manera, el inclinarse
por algo, solo es una posibilidad de rea-
lizacion, pudiendo entonces existir otras
instancias de asistencia al conflicto. En
definitiva, no habilita en ningun caso el
asistir a un proceso de mediacion, con-
ciliacion o arbitraje en primera instancia.
La opcion de utilizar entonces alguno de
estos mecanismos, queda al arbitrio de la
persona o asesoria legal del caso.

Sin embargo, consideramos que estos
métodos de resolucion de conflictos que
son los adecuados de resolver disputas,
deben tener un cardcter de preventivos
del conflicto inclusive o de la no concu-
rrencia a juicio, en definitiva, toda vez
que no existen terceros que tomen deci-
siones por las personas, siendo entonces
ellos quienes adecuan soluciones al caso
en cuestion, objetivando su real cumpli-
miento por ellos, al final del dia. Lo ante-
rior, sin duda, se piensa desde el punto de
vista de una asesoria previa por medio de
letrados del derecho o incluso, siendo los
mediadores los reales “operadores de la



justicia”, teniendo asi facultades que se
deberan enmarcar en una norma especifi-
ca para el buen desarrollo de la resolucion
de controversias.

IV.- Comentario al Art. 156 numeral 8
del anteproyecto

El citado articulo prescribe lo siguiente:
“En cada comuna del pais habra tribunales
con competencia para conocer de los pro-
cesos por contravenciones, faltas legales y
municipales, asuntos de cardcter vecinal,
de minima cuantia y los demds que deter-
mine la ley. La ley procurara la adopcion
de medios alternativos de solucion de
conflictos de acuerdo a lo establecido en
el inciso 3 del articulo 153”.

En el mismo sentido del analisis de
los articulos antes comentados, conside-
ramos una buena manera la exposicion
constitucional respecto de los mecanis-
mos adecuados de resolucion de conflic-
tos, haciendo de todas formas, las pre-
venciones antes mencionadas en paginas
previas. Ahora bien, respecto a los co-
mentarios del art. 156 numeral 8°, nue-
vamente nos hace ruido la frase “la ley
procurard” entendiéndola como una po-
sibilidad existiendo asi, otras opciones de
abordaje de conflictos, incluso primarias.
Se sugiere en este sentido la frase de “la
ley asequra a todas las personas la adop-
cion de medios alternativos de solucioén de
conflictos...”, asi nuestro proyecto consti-
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tucional sera mas armonico y en concor-
dancia con los derechos fundamentales
de acceso a la justicia, y no dejara posibili-
dades de interpretacion.

V.- Conclusiones

Es interesante la propuesta sefalada por
la Comision Experta en el definitivo tex-
to constitucional que se debera votar en
nuestro pais a finales del ano 2023, en
cuanto a la materia desarrollada en estas
lineas sobre los métodos alternativos de
resolucion de conflictos. Sin duda, es un
gran avance para quienes creemos firme-
mente en que la manera de relacionarse
del ser humano debe ser de la manera
mas adecuada y pacifica para el logro y
cumplimiento de acuerdos en el tiempo.
Agregar que es importante considerar
y concientizar que las personas podemos
lograr soluciones colaborativas y que im-
pliquen una buena convivencia dentro de
la familia, en lugares de trabajo, en los
sistemas educacionales, entre vecinos o
comunidades, entre otros. Lo anterior no
es solo una creencia, sino que es parte de
la naturaleza del ser humano el resolver
sus conflictos sin arribar a la violencia fi-
sica u otros tipos de violencia. Es por ello,
que se convoca a los sefiores/as conseje-
ros constitucionales, dentro de lo posible,
de mejorar el lenguaje y redaccion de la
norma, para asegurar con ello a los ciu-
dadanos, por medio de las palabras que



son adecuadas al tratar un tema tan im-  engloba la idea que quisimos retratar en
portante como es los mecanismos de re-  las paginas aqui presentadas, como co-
solucion de disputas o conflictos por el ser ~ mentarios al anteproyecto por la Comi-
humano. Sin duda, el adagio juridico “es sion Experta.

mejor un buen acuerdo que un mal juicio”
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ACCION DE INAPLICABILIDAD: PRESENTE Y ¢FUTURO?

Por Ariel Pérez Aubel130
.- Introduccion

La accion de inaplicabilidad goza de gran
relevancia en nuestro ordenamiento
constitucional. Muestra de ello, es que
constituye el 97,07 % del total de asuntos
ingresados para el conocimiento del Tri-
bunal Constitucionall3!. Por su parte, la
doctrina constitucional chilena ha hecho
correr tinta debatiendo sobre la natura-
leza de esta accion, sus efectos sobre la
jurisdiccion ordinaria, etc.

En el fracasado proceso constituyente
al alero de la Convencion Constitucional
también se debati6 sobre esta accion. De
igual modo, durante el Proceso Consti-
tucional en curso, la Comision Experta
tuvo que pronunciarse sobre esta accion,
regular su fisonomia, requisitos, efectos,
entre otras cuestiones.

El objetivo de este documento es co-
mentar los aspectos mas relevantes del
Anteproyecto que elaboré la Comision Ex-
perta a proposito de la accion de inaplica-
bilidad por inconstitucionalidad, teniendo

en consideracion también la actual regu-
lacion bajo la Constitucion vigente.

Il.- La accion de inaplicabilidad en el
anteproyecto

El anteproyecto regula la accion de la si-
guiente manera:

“Articulo 169

Son atribuciones de la Corte Cons-
titucional:

(..)

d) Resolver, por la mayoria de sus
integrantes en ejercicio, la inaplicabili-
dad de un precepto legal cuya aplica-
cion en una gestion pendiente que se
siga ante un tribunal ordinario o espe-
cial resulte contraria a la Constitucion.

Correspondera a cualquiera de las
salas de la Corte Constitucional decla-
rar, sin ulterior recurso, la admisibilidad
de la cuestion siempre que verifique
la existencia de una gestion pendien-
te ante el tribunal ordinario o especial,
que la aplicacion del precepto legal im-
pugnado pueda resultar decisiva en la

130 Profesor del Departamento de Derecho Publico de la Universidad Alberto Hurtado. Becario ANID-Subdireccion
de Capital Humano/Magister Nacional/2022-folio N°® 22221214, ORCID: https://orcid.org/0000-0002-3114-

9794.

131 Tribunal Constitucional, Cuenta Pdblica 2022. Disponible en: https://www?2.tribunalconstitucional.cl/wp-con-

tent/uploads/2023/03/CuentaPublica2022-TCC.pdf.
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resolucion del asunto y que la impug-
nacion esté fundada razonablemente.
El requirente debera acreditar, en las
circunstancias concretas del caso, un
vicio de inconstitucionalidad que solo
sea subsanable mediante la declara-
cion de inaplicabilidad del precepto
legal. A esta misma sala le correspon-
dera resolver la suspension del pro-
cedimiento en que se ha originado la
accion de inaplicabilidad por inconsti-
tucionalidad. Respecto de la suspen-
sion, el juez de la gestion pendiente
tendra siempre la atribucion de ser
oido en cualquier etapa del proceso de
inaplicabilidad.

La cuestion podra ser planteada
ante la Corte Constitucional por cual-
quiera de las partes o por el juez que
conoce del asunto. Para el caso en que
la cuestion sea planteada por alguna
de las partes, el juez de la gestidon po-
dra informar acerca de la aplicacion
decisiva del precepto legal, lo que en
todo caso no obstara para su admision
a tramite y admisibilidad.

La propuesta mantiene, en su esencia,
lo que es la actual regulacion de la accion
de inaplicabilidad dispuesta en el articu-
lo 93 N°6 de la Constitucion. Esta es una
accion que tiene por objeto la no aplica-

cion de un precepto legal cuando este
produzca efectos contrarios a la Consti-
tucion. Para requerir la inaplicabilidad, se
necesita de una gestion judicial pendiente,
y la pueden pedir tanto las partes como
el juez de dicha gestion. Los efectos de la
declaracion de inaplicabilidad se reducen
a esa gestion, en la cual el juez no podra
aplicar el precepto legal -en caso de ha-
berse acogido dicha accion- en la resolu-
cion del asunto.

Il.- Cuatro comentarios a la
propuesta

Si bien la propuesta no innova tanto, hay
detalles donde si hay cambios. Por ejem-
plo, se afirma que el requirente debera
acreditar: en las circunstancias concretas
del caso, un vicio de inconstitucionalidad
que solo sea subsanable mediante la decla-
racion de inaplicabilidad del precepto legal.

Esto, en primer lugar, eleva el estandar
de conviccion al cual debe llegar la Cor-
te Constitucional, pues la declaracion de
inaplicabilidad es la excepcion, no la regla
general, y debe referirse a un vicio tal que
solo sea remediable mediante la no aplica-
cion del precepto legal. Es una diferencia
relevante, que podria ser una manifesta-
cion implicita del principio de presuncion
de constitucionalidad de la ley132.

132 WALDRON, Jeremy (2018): “Control de Constitucionalidad y legitimidad politica”, en Revista Dikaion-Universi-

dad de La Sabana (Afio 32, Vol. N° 27), pp. 7-28.
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En segundo lugar, sefala que el re-
quirente debe acreditar que el vicio de
inconstitucionalidad se produce en las
circunstancias concretas del caso. Y ;por
qué es relevante este detalle? Pues bien,
porque la regulacion constitucional vi-
gente no senala que el requirente deba
referirse a las circunstancias concretas
del caso. Mas bien, la palabra concreta ha
sido una construccion doctrinal. Me ex-
plico, parte de la doctrina constitucional
chilena sefala que la accion de inaplicabi-
lidad es en concreto, debido a que revisa
si la aplicacion del precepto genera efec-
tos inconstitucionales en la gestion pen-
dientel33. Sin embargo otra parte de la
doctrina sostiene algo diferente en torno
al control concreto y afirma que la consi-
deracion del caso al que debe aplicarse el
precepto impugnado seria solamente un
requisito de admisibilidad que el Tribunal
debe considerar!34 y otros derechamen-

te sostienen que el caracter de la inapli-
cabilidad es abstracto!35, lo que Salas
llama inaplicabilidad impropial36. Por su
parte, Couso y Coddou reconocen que
se obliga al Tribunal Constitucional a rea-
lizar un control concreto y no abstracto
de constitucionalidad!37, pero que en la
practica se vuelve complejo delimitar esa
naturaleza concreta ya que el constitu-
yente derivado de 2005 cometi6 impor-
tantes errores en el disefio de la Accion de
Inaplicabilidad!38.

La propuesta del anteproyecto, que-
riendo zanjar el asunto, esta muy lejos de
hacerlo. Si bien afirma que el requirente
debe alegar el vicio de inconstitucionali-
dad segun las circunstancias concretas,
no se entiende bien si eso es un requisi-
to de admisibilidad o es la manera en la
cual luego la Corte Constitucional debe
razonar para acoger o rechazar el reque-
rimiento de inaplicabilidad. Son cuestio-

133 PICA, Rodrigo (2009): “El caracter concreto del control de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de la ley en el
derecho chileno”, en: Revista de Derecho Universidad Catolica del Norte (Ao 16, N°2), pp. 101-136; RIOS, Lau-
taro (2005): “El proyecto de reforma constitucional sobre los efectos de las sentencias del Tribunal Constitucional
sobre la justicia”, en: Revista Estudios Constitucionales (Vol. 3, N° 1), pp. 73-95.

134 RODRIGUEZ, Pablo (2013): “;Inconstitucionalidad en abstracto o en concreto?”, en: Revista de Derecho Publico

Iberoamericano (N° 2), pp. 15-33.

135 RODRIGUEZ, Pablo (2013): “;Inconstitucionalidad en abstracto o en concreto?”, en: Revista de Derecho Publico

Iberoamericano (N° 2), pp. 15-33.

136 SALAS, Ricardo (2018): “Una reconstruccion dogmatica de la inaplicabilidad por inconstitucionalidad”, en: Revis-
ta de Estudios Constitucionales (Afio 16, N°1), pp. 187-226.

137 COUSO, Javier y CODDOU, Alberto (2010): “La naturaleza juridica de la accién de inaplicabilidad en la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional: un desafio pendiente”, en: Revista de Estudios Constitucionales, (Vol. 8, N°2),

pp. 389-430.

138 COUSO, Javier y CODDOU, Alberto (2010): “La naturaleza juridica de la accién de inaplicabilidad en la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional: un desafio pendiente”, en: Revista de Estudios Constitucionales, (Vol. 8, N°2),

pp. 401y 420.
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nes diferentes, que la doctrina y la juris- do pueda resultar decisivo en la resolu-

prudencia constitucional deberan definir cion de un asunto’ (articulo 93, inciso
a futuro. 11°). La Carta Fundamental, entonces,

En tercer lugar, la propuesta cambia la no establece que la norma impugnada
redaccion en cuanto a uno de los requisi- deba resultar decisiva en la resolucion
tos de admisibilidad, sefiala: que la aplica- ‘del’ asunto, en el pronunciamiento fi-
cion del precepto legal impugnado pueda nal que haya de dictarse. Como ha ad-
resultar decisiva en la resolucion del asun- vertido este Tribunal, ‘Al actual texto
to. La Constitucion vigente tiene otra de la Carta Fundamental le basta (...)
redaccion: que la aplicacion del precepto que el precepto impugnado pueda re-
legal impugnado pueda resultar decisivo sultar decisivo en la resolucion de un
en la resolucion de un asunto. El antepro- asunto cualquiera, que naturalmen-
yecto sefala “del asunto” y la Constitu- te deba resolverse en la gestion pen-
cion vigente “de un asunto”. No parece diente y que, para efectos del fondo,
un cambio sustancial, pero si lo es. Sobre produzca en esa gestion en que pue-
todo cuando las inaplicabilidades se refie- da aplicarse, un resultado contrario a
ren a leyes que no son decisoria litis, sino la Constitucion’ (STC Rol N° 1061-08,
que ordenatoria litis. considerandos 8° y 9°). Como se ha

Por ejemplo, esto se ha debatido a pro- visto en el considerando precedente,
posito de la inaplicabilidad del articulo 4 es precisamente lo que acontece en la
de la Ley 19.866 que impide contratar especie.”13%,

con el Estado a quienes hayan sido con-

denados por practicas antisindicales o Como vemos, no es baladi este cam-
infraccion a los derechos fundamentales bio. El anteproyecto zanja este debate al
del trabajador, o por delitos concursales afirmar que el precepto legal debe ser de-

establecidos en el Codigo Penal. El Tribu-  cisivo para la resolucion del asunto, pues
nal Constitucional ha sefialado —en oca-  de esa manera se excluyen todos aquellos
siones— que este precepto legal si resul-  preceptos que no corresponden al ma-
ta decisivo, justamente a propésito de la terial normativo que utilizara el juez di-
redaccion que tiene nuestra Constitucion: rectamente para resolver la controversia
“es menester considerar que la Cons-  juridica.
titucion, en lo pertinente, exige que ‘la En cuarto lugar, la redaccion del articu-
aplicacion del precepto legal impugna-  lado constitucional sobre inaplicabilidad

139 Tribunal Constitucional, Rol N° 10.186-2021.
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sigue dejando abierta la discusion de si se
admitiria alegar vicios de inconstitucio-
nalidad de forma a través de la accion de
inaplicabilidad. La doctrina constitucional
chilena ha debatido acerca de la proce-
dencia o no de la accion de inaplicabilidad
cuando esta se refiere a vicios de forma.
De hecho, una de sus comisionadas, la
profesora Catalina Salem!40 ha sostenido
que es procedente dicha accion, siempre
que se vulneren derechos fundamenta-
les. Por otro lado, Henriquez!4l ha sido
enfatica al sefalar que el control de los
vicios de forma no procede via accion de
inaplicabilidad, pues desnaturaliza la ac-
cion y generaliza sus efectos particulares.
Es oportunidad de revisar esta discusion
doctrinaria. Quizas sea bueno explicitar
que el control represivo de los vicios de
forma es posible, pero no via inaplicabi-
lidad, sino por accion directa de incons-
titucionalidad, pues es el tipico caso de
un precepto legal que a todo evento sera
inconstitucional, pues fue dictado en con-
travencion a las reglas formales de pro-
duccion normativa previstas en la Cons-
titucion.

Como bonus track, cabe referirse a la
accion de inconstitucionalidad regulada

en la letra e) del articulo 169 del ante-
proyecto. Esta accion se acogeria sélo “si
todas las posibles aplicaciones del precepto
cuestionado son inconstitucionales.”

Esta propuesta podria corresponder a
un reconocimiento implicito de la presun-
cion de constitucionalidad de la ley142, es
decir, se presume que el precepto legal es
conforme a la Constitucion y es deber de
quien promueve la acciéon de inconstitu-
cionalidad probar y argumentar que, en
todas las aplicaciones, ese precepto legal
es inconstitucional. Es una innovacion
importante. El estandar para acoger la in-
constitucionalidad es muy alto, y se repli-
ca algo que ya mencionamos a propdsito
de la inaplicabilidad.

Lo particular y lo que deberia cambiar
de la redaccion es el uso de la palabra
“aplicaciones”, toda vez que debiera de-
cir “interpretaciones”. Aplicar supone que
existen gestiones pendientes, o que hay
un operador de la jurisdiccion ordinaria,
un juez, que aplicaria el precepto a hechos
(subsumir). Pero en esta accién no hay
juez, porque no hay gestion pendiente, ya
que es diferente de la inaplicabilidad. No
hay subsuncion. Ademas ;basta con ima-
ginar una “aplicacion” constitucional para

140 SALEM, Catalina (2022): “Los casos de ‘rentas vitalicias’ y la consolidacion de la accion de inaplicabilidad como
amparo de derechos contra actos del legislador”, en: Revista Actualidad Juridica (Afio XXIII, N°46), p. 247-269.

141 HENRIQUEZ, Miriam (2017): “Justicia constitucional chilena y vicios de forma: un caso de improcedencia”, en:

Revista de Derecho Ucudal, (Afio 13, N° 15.), pp. 49-68.

142 WALDRON, Jeremy (2018): “Control de Constitucionalidad y legitimidad politica”, en Revista Dikaion-Universidad

de La Sabana (Afio 32, Vol. N° 27), pp. 7-28.
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negarse a declarar la inconstitucionalidad de dicho precepto? Sequiria siendo un juicio prospectivo so-
bre posibles aplicaciones futuras, pero eventuales. Lo correcto seria usar la palabra “interpretaciones”,
ya que en caso de que no exista interpretacion alguna que salve al precepto legal de conformarse con
la Constitucion, solo en ese caso, debe declararse su inconstitucionalidad.

Ademas, esta accion sigue vinculada a la accion de inaplicabilidad, pues para pedir la declaracion de
inconstitucionalidad de un precepto legal, es necesario que al menos una se haya declarado la inaplica-
bilidad del precepto legal en cuestion. Sigue siendo problematica la vinculacion que hay entre inaplica-
bilidad e inconstitucionalidad, que ha traido criticas en la doctrinal43.

lll.- Conclusiones

La Comision Experta no innovd en la esencia de la accion de inaplicabilidad. Sin embargo, si lo hizo a
proposito del estandar de conviccion al cual debe llegar la Corte Constitucional para acoger la inapli-
cabilidad. También en cuanto cambi6 la redaccion al reqular que el precepto legal debe ser decisivo
para la resolucion “del asunto”, diferente a como se regula hoy, pues dice “de un asunto”. Esto tiene
efectos practicos para, por ejemplo, declarar la inadmisibilidad en aquellos casos donde se impugne un
precepto legal que no es decisorio para la resolucion del conflicto.

Por otro lado, la Comision tuvo un afan de consagrar constitucionalmente lo que parte de la doc-
trina ha sefalado a su respecto, es decir, que es una accion en concreto. Sin embargo, sigue dejando
abierto el debate, pues existen dudas de si las circunstancias concretas operan como un criterio de
admisibilidad de la accion, o constituye la manera en que la Corte debe razonar para acoger o rechazar
la inaplicabilidad.

Por su parte, tampoco se hace cargo sobre el debate de los vicios de forma de preceptos legales y
la procedencia de la accion de inaplicabilidad en tales vicios. Ademas, la inaplicabilidad sigue vinculada
a la accion de inconstitucionalidad, lo cual ha traido criticas doctrinarias.

El Consejo Constitucional debera reflexionar en torno a estos asuntos y mejorar aquellos aspectos
que resultan dudosos en la regulacion de la accion.

143 COUSO, Javier y CODDOU, Alberto (2010): “La naturaleza juridica de la accién de inaplicabilidad en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional: un desafio pendiente”, en: Revista de Estudios Constitucionales, (Vol. 8, N°2), pp. 389-430.
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